1 Erkennen

Richterliche Titigkeit hat mit Erkennen zu tun. Das wird bereits im juristischen
Sprachgebrauch deutlich: Das Tatgericht, welches die der Urteilsfindung zugrunde
liegenden tatsichlichen Feststellungen erhebt und verarbeitet, wird als ,erkennendes
Gericht®, der entsprechende Abschnitt der gerichtlichen Befassung als ,Erkenntnis-
verfahren® bezeichnet. Richterliche Titigkeit ist Teil eines umfassenden Erkenntnis-
prozesses. Daran schlief3t die Frage an: Was wird im gerichtlichen Verfahren erkannt?
Und wie genau geht dieses Erkennen vor sich?

Vorurteil und Erkenntnisblase

Wer richtet, sollte sich der erkenntnistheoretischen Grundlagen seiner Titigkeit be-
wusst sein. Denn Richter verfiigen iiber keine spezifisch richterliche Fihigkeit des Er-
kennens und keinen exklusiven Zugang zu Wahrheit. Was sie in unterschiedlichem
Mafle mitbringen, sind die Vorbedingungen des Erkennens. Die hermeneutische Phi-
losophie nennt sie Vor-Urteile.” Jeder, der — auch in einem nicht juristischen Sinne —
urteilt, stiitzt sein Urteil auf im Laufe der Zeit erworbenes Wissen und Annahmen.
Ohne Vor-Urteile gibt es kein Urteil. Man kann nicht urteilen ,Das ist ein Stuhl, ohne
bereits eine erlernte Vorstellung davon zu haben, was einen Stuhl auszeichnet. Nichts
anderes gilt fiir juristische Urteile wie , A ist ein Morder” oder ,Der Angeklagte ist
schuldig®. Die Vor-Urteile, die wir unserem Urteilen zugrunde legen, bilden unseren
Erfahrungshintergrund, der sich mit dem Erwerb neuer Erfahrungen fortlaufend an-
dert. Richter bringen in ihre Tétigkeit Vor-Urteile ein, die sie durch langjahrige Aus-
bildung und Berufserfahrung erworben haben. Aber auch der sozio-kulturelle Hinter-
grund des Urteilenden, ideologische Prigungen wie Vorstellungen von Gerechtigkeit
und die allgemeine Lebenserfahrung spielen eine wichtige Rolle."* Hinzu kommt der
Einfluss von persénlichkeitsimmanenten Faktoren und Sekundirtugenden, wie zum
Beispiel die Bereitschaft, Uberstunden zu machen, auf Hilfsmittel (etwa juristische
Fachliteratur oder Datenbanken) zuriickzugreifen oder sich mit gesellschaftlichen und
zeitgeschichtlichen Entwicklungen vertraut zu machen. Urteilen ist auflerdem stets ein
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Ressourcenproblem, denn es kostet Zeit und Anstrengung. Darin liegt die Bedeutung
routinierter Verfahren und einer guten Kooperation der Gerichte mit anderen Ak-
teuren wie Polizeibehérden oder Staatsanwaltschaften begriindet.’s Wer richterliche
Arbeit ohne Routine, Pragmatik und den Willen zur Zusammenarbeit angeht, verliert
den Kampf gegen die Statistik.

Diese Abhingigkeit des Richtens von personlichen Eigenschaften der Richtenden
und Rahmenbedingungen ihres Arbeitens kann fiir Rechtsuchende bedrohlich er-
scheinen. Das ist verstindlich, aber es gibt bislang keine Alternative dazu. Wo geurteilt
wird, urteilen Menschen. Moderne Rechtssysteme haben die aus der personalen Di-
mension des Richtens herrithrende Gefahr von richterlicher Willkiir und Fehlurteilen
erkannt und gleichen sie zu einem gewissen Grad durch Verfahren aus. Hierher gehort
die Verlagerung des Erkenntnisprozesses auf mehrere Schultern: Einerseits durch die
zwingende und rechtlich abgesicherte Einbindung von anderen Verfahrensbeteiligten,
die tiber eigene Rechte verfiigen, um auf das Verfahren Einfluss nehmen zu kénnen
(etwa durch das Anbringen von Befangenheits- oder Beweisantrigen). Andererseits
durch die Einrichtung von Uberpriifungsmechanismen wie Instanzenziigen und
von Kollegialorganen, in denen mehrere Richter und zum Teil Laienrichter sich mit-
einander abstimmen missen. Erkenntnistheoretisch spricht man von Objektivitit
durch Intersubjektivitit. Hinzu kommt die grundsitzlich 6ffentliche Abwicklung des
Erkenntnisverfahrens vor den wachsamen Augen und Ohren von Zuschauern und Be-
richterstattern der Presse. Zu einem gewissen Grad leitet zudem das Prozessrecht das
richterliche Erkennen an.

Die Einsicht, dass jedes und auch das richterliche Erkennen einen komplexen
Vorgang darstellt, der sich nicht in einem bloflen Wahrnehmen von Tatsachen und
deren anschliefender Subsumtion unter ein allgemeines Gesetz erschopft, ist fir
den modernen Menschen beinahe selbstverstindlich. Philosophiegeschichtlich ist
die kritische Sicht auf den Erkenntnisprozess, der sich nicht nur aus reiner Vernunft
und Beobachtung speist, spitestens seit dem frithen 20. Jahrhundert Gemeingut. Alle
groflen Stromungen der modernen Philosophie — die Hermeneutik, die Analytische
Philosophie einschliefilich des Kritischen Rationalismus, die Phinomenologie und
die Existenzphilosophie — besitzen hier ihren Schnittpunkt.® Sie anerkennen, dass
Erkennen und Urteilen nie voraussetzungslos geschehen, sondern bereits durch die
Verwendung von Sprache und den in ihr enthaltenen Erklarungsmustern theoriebe-
laden sind. Selbst Erkenntnisse der Alltagserfahrung kommen nicht ohne die Verwen-
dung theoretischer Terme aus, die unterschiedliche Grade von Komplexitit aufweisen
kénnen. Universum. Neutrino. Wombat. Einhorn. Gott. Raum. Zeit. Sein. Idee. Ich."”
Worte, die Urteilende verwenden, sind Grenzen, indem sie das, was der Fall ist (das
Seiende, die Wirklichkeit), umgrenzen.'® Begriffe sind Theorien. Selbst die einfachsten
Erfahrungssitze sind Interpretationen der Wirklichkeit. Auch die Anwendung von
Recht funktioniert nicht ohne derlei basale Theorien, die sich in einzelnen Begriffen
verbergen. Das beginnt schon bei der Bestimmung des Gegenstands der Erkenntnis
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(Recht) und setzt sich in zahlreichen weiteren zentralen Wort-Instrumenten, mit de-
nen der Richter hantiert, fort: Wahrheit. Freiheit. Handlung. Unrecht. Vorsatz. Schuld.
Je komplexer ein Begriff, desto voraussetzungsreicher ist er und desto mehr verdient
er, hinterfragt zu werden.

Eine erkenntniskritische Haltung ist freilich nicht die des alltiglichen Zugangs zur
Welt. Gewohnlich hinterfragen wir nicht, ob dieser Gegenstand, den wir sehen, ein
Stuhl oder ein Tisch ist, sondern nur, wenn wir dazu einen Anlass haben. Indem wir
mit anderen Menschen tiber unsere Wahrnehmungen und Erfahrungen kommunizie-
ren und auf deren Erwartungen eingehen, lernen wir im Laufe unseres Lebens, nicht
alles zu hinterfragen, und nur so kénnen wir in einem sozialen Gefiige miteinander zu-
rechtkommen, handeln und auf Herausforderungen reagieren.” Wie jeder weif}, kann
Zweifel lihmend sein. Wir vereinfachen uns die Welt, damit es fiir uns in ihr einfacher
ist. Obwohl wir lingst iber Relativititstheorie, Quantenphysik und Chaostheorie
verfugen, hat deshalb die klassische Physik im Alltag und in der angewandten Tech-
nik nicht ausgedient. Und obwohl uns mit jedem Tsunami, Erdbeben, Super-GAU,
Flichtlingselend, Pandemiegeschehen oder terroristischen Anschlag die Grenzen der
Vorhersehbarkeit und Beherrschbarkeit des Weltgeschehens vor Augen gefiihrt wer-
den, glauben wir fest an das einfache und eingingige Versprechen der Berechenbarkeit
und der Moglichkeit objektiver Erkenntnis. Der Physikalismus und der Materialismus
mit ihrer ,falschen Objektivitit“° sind das Paradigma unserer Zeit. Aber der Gedanke
des Paradigmas ist allgemeiner, umfassender.* Er bezeichnet ein in sich geschlossenes
und darum notwendig reduktionistisches System von Voraussetzungen, Gesetzmaf3ig-
keiten und Denkgewohnheiten, die ein moglichst kohirentes Ganzes bilden. Das Pa-
radigma ist unser Riickhalt und Riickzugsort in dem fluiden, kaum greif-baren und
feststell-baren Geschehen der Auflenwelt. Es ist, soziologisch gesprochen, eine Echo-
kammer und Erkenntnisblase, wenngleich eine sehr grofle. Wir kénnen das Paradig-
ma nur schwer hinterfragen oder verlassen, manchmal konnen wir es tiberschreiten
und selten begegnen wir ,schwarzen Schwinen®, die unsere vereinfachenden Theo-
rien tiber die Welt erschiittern.** Die fiir das Paradigma charakteristische Reduktion
ist das Komplement des Vorurteils. Durch sie werden Erkenntnisse zurtickgefiihrt auf
Bekanntes. Sie ist ein Zurticknehmen von Erkenntnis, ein Zurtickstellen von Vielfalt,
ein Zuriicksetzen von Voraussetzungen, eine Riicklage, in der der vermeintliche Besitz
von Erkenntnis verwaltet wird, damit man in schwierigen Erkenntnislagen darauf zu-
riickgreifen kann. Dieser Riicklage, die zugleich ein Riickhalt, also mehr oder minder
statisch ist, entnehmen wir unsere Vor-Urteile. Weil jedes Erkennen und Urteilen in
diesem Sinne reduktionistisch ist, kommt auch die Rechtsanwendung nicht ohne Ver-
einfachung aus. Wiirden wir in einem Gerichtsverfahren jede Einzelheit hinterfragen,
gibe es nie ein Urteil, keine Rechtssicherheit und keinen Rechtsfrieden.
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Unsichtbare Affen und tiickische Anker

Die Erkenntnisse der modernen Psychologie unterstreichen eindrucksvoll den Be-
fund, dass der Anteil der spezifisch menschlichen Erfahrungs- und Wahrnehmungs-
organisation an dem, was wir als vermeintlich ,objektives® Geschehen auffassen,
nach wie vor mafllos unterschitzt wird. Ein mittlerweile klassisches Beispiel hierfiir
ist die so genannte ,Unaufmerksamkeitsblindheit* (oder, treffender, ,Aufmerksam-
keitsblindheit“). 1999 lielen die amerikanischen Psychologen Daniel Simons und
Christopher Chabris Probanden einen kurzen Film ansehen, in dem ein jeweils aus
drei Personen bestehendes, mit weiflen bzw. schwarzen T-Shirts gekleidetes Team sich
Bille zuwirft. Die Probanden sollten die Anzahl der Pisse des weiflen Teams zdhlen.
Mehr als finfzig Prozent der Teilnehmer iibersahen dabei einen Schauspieler, der im
Gorillakostiim die Bithne betritt, sich auf die Brust klopft und wieder abgeht. In ei-
ner neueren Version des Experiments aus dem Jahre 2010 verldsst zusitzlich einer der
schwarzen Spieler die Bithne und die Farbe des Vorhangs im Hintergrund dndert sich.
Selbst wenn Probanden die monkey business illusion bekannt war, waren sie ,blind“ fiir
diese neuen Veranderungen.” Richter miissen in einer Verhandlung ihre Aufmerksam-
keit auf sehr viele Dinge richten — die Einhaltung von Verfahrensregeln, Aussagen von
Zeugen, Aufrechterhaltung der Sitzungsordnung, Protokollierung und so weiter -,
weshalb ihnen naturgemif manches entgeht.

Mit den kognitiven Verzerrungen, die unser Wahrnehmen und Urteilen unaus-
weichlich prigen, haben sich seit Mitte der 1970er Jahre intensiv Amos Tversky und
Daniel Kahneman (die Begriinder der Prospect Theory) und in der Folge auch viele
andere Forschende befasst. Sie haben in zahlreichen Experimenten nachgewiesen,
dass Rationalitit und Objektivitit beim Urteilen vor allem ein frommer Wunsch sind.
Weil Urteilen Kraft kostet, bedienen sich Menschen Methoden der Abkiirzung und
Vereinfachung bei der Bewiltigung kognitiver Herausforderungen. Das spart Energie,
macht die Urteile aber anfillig fiir Fehler. Einige der bekanntesten Fehlerquellen sind
Ankereffekte (anchoring effect — die unbewusste Orientierung an prasenten Zahlen-
werten bei numerischen Einordnungen), Verfiigbarkeitsverzerrungen (availabilty
bias — die Uberbewertung leicht abrufbarer oder erzeugbarer, aber tatsichlich nicht
reprisentativer Beispielsfille), Darstellungseffekte (framing — die Beeinflussung des
Urteils durch den Kontext des zu beurteilenden Sachverhalts), Riickschau- und die
mit ihnen verwandten Bestitigungsfehler (hindsight bias, confirmation bias — die ver-
meintliche Bestitigung des Urteils durch eine bereits eingetretene Konsequenz oder
bereits vorgingig gewonnene Uberzeugungen), Entscheidungsmiidigkeit (decision
fatigue — die Abschwichung von Vereinfachungsheuristiken kompensierenden Me-
thoden mit zunehmender Dauer der Beanspruchung), illusorische Korrelation (illu-
sory correlation — der Riickgriff auf assoziative Gemeinsamkeiten) und Verlustaversion
(loss aversion — das iiberproportionale Eingehen von Risiken zur Vermeidung von Ver-
lusten).** Fiir derlei Urteilsfehler sind, so die empirischen Befunde, nicht nur Laien
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oder weniger gebildete Menschen anfillig, sondern nicht minder Experten, also auch
Richter.*s Die Crux liegt darin, dass eine aussagekriftige Menge belastbarer Basistatsa-
chen unverzichtbare Voraussetzung fiir ,,objektives” Urteilen ist. Die Notwendigkeit,
grofle Informationsmengen zu verarbeiten, fihrt aber zugleich zu einer stirkeren In-
anspruchnahme von Methoden der Vereinfachung, weil die tatsichlichen Fihigkeiten
der Informationsverarbeitung begrenzt sind. Statt uns zum Beispiel der schwierigen
Frage zu stellen, wie grof} der gesellschaftliche Nutzen und die Kosten eines Corona-
Lockdowns oder einer Corona-Impfpflicht sind, beantworten wir lieber die leichtere
Frage, ob wir mehr Angst vor einer Infizierung, dem Eingesperrtsein oder der Spritze
haben. Dieser Hang zur Vereinfachung macht uns manipulierbar. Objektivitit in einer
immer komplexer werdenden Welt wird dadurch in zunehmendem Mafle zu einem
Kapazititen- und Energieproblem.

Das gilt auch fiir die Justiz, in der Mittelknappheit ein allgegenwirtiges Thema ist.
Dass richterliches Handeln nicht immun gegen kognitive Verzerrungen ist und wie
man prozessual damit umgehen kann, erfihrt hingegen in der Juristenausbildung
und gerichtlichen Praxis weit weniger Aufmerksamkeit. Das tiberrascht, wenn man
sich vergegenwirtigt, welche Leistungen, die nicht selten an der Grenze zur Uber-
forderung liegen, dem Richter abverlangt werden. Jenseits allgemeiner menschlicher
Schwichen, die auch Richtern nicht fremd sind, bietet das gerichtliche Verfahren ein
weitldufiges Feld fiir Fehlerquellen aller Art. Das beginnt mit der suggestiven Rede des
Gesetzes vom , Titer*S und den durch den Akteninhalt, Anklagesatz oder die Schluss-
vortrige und namentlich Strafantrige®” ausgelosten Ankereffekten, reicht iiber (zum
Teil gezielt) gefirbte Darstellungen von Sachverhalten durch Verfahrensbeteiligte
(Framing) bis hin zu Riickschau- und Bestitigungsfehlern, etwa bei der Feststellung
der Vorwerfbarkeit von Verhalten. Besonders virulent sind kognitive Verzerrungen bei
der Beurteilung von prognostischen Wahrscheinlichkeiten, auf die wir spater noch
zurtickkommen werden. Da richterliche Entscheidungen nicht selten Massenver-
fahren betreffen, entstehen Abschleifungs- und Ermiidungseftekte. Selbst illusorische
Korrelationen (die Ableitung von vermeintlichen Gesetzmifigkeiten aus Ahnlich-
keiten) sind keineswegs nur von rechtshistorischem oder anekdotischem Interesse.2®
Langfristig etablieren sich Rechtsanwendungskulturen, in denen sich zwar einfacher und
energiesparender arbeiten ldsst, die aber nicht immer mit dem gesetzlichen Rahmen
der richterlichen Tétigkeit harmonieren.

Die experimentelle Psychologie befasst sich schon seit lingerem mit dem reichhal-
tigen Phianomen der richterlichen Titigkeit. So wies eine bekannte israelische Studie
einen Zusammenhang zwischen dem Ergebnis richterlicher Entscheidungen und der
zeitlichen Nihe zur Mittagspause nach.*® Andere Experimente untersuchten zum Bei-
spiel, in welchem Mafle Richter bei der Festsetzung von Schadensersatz empfinglich
fiir Ankereffekte sind (sehr), inwieweit Richter in der Lage sind, ideologische oder
politische Uberzeugungen oder unzulissige Beweismittel auszublenden (eher wenig),
ungeachtet des Geschlechts, der Nationalitit, der Herkunft oder sogar des Aussehens
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(Tattoos) von Betroffenen unparteiisch zu entscheiden (ein Ideal), welche Rolle Grup-
pendynamik und Gruppenkohirenz in Kollegialorganen spielen (eine bedeutende),
welchen Einfluss Riickschau- und Bestitigungsfehler haben (einen groflen) und wie
sich das Streben nach Kohirenz und Konsistenz auf das Feststellen von ,Tatsachen®
auswirkt (erheblich).>® In der Folge des einflussreichen populirwissenschaftlichen
Buchs Schnelles Denken. Langsames Denken von Daniel Kahneman hat in jiingerer Zeit
in den deutschsprachigen Rechtswissenschaften in Ansitzen eine Befassung mit der
psychologischen Dimension richterlichen Erkennens und Entscheidens stattgefun-
den?' Der Befund der experimentellen Psychologie ist insgesamt erniichternd, aber
im Lichte erkenntnistheoretischer Uberlegungen auch nicht iiberraschend: richter-
liches Erkennen, Urteilen und Entscheiden ist weitaus weniger neutral und objektiv
als man sich wiinschen méchte. Untersuchungen zu Fehlurteilsrisiken im deutschen
Strafprozess (die freilich nicht nur in der Sphire des Gerichts liegen) liefern ebenfalls
Anhaltspunkte, die in diese Richtung deuten.

Kann man aus alledem nun folgern, jedes Erkennen und Urteilen und so auch das
richterliche, sei hoffnungslos subjektiv oder gar willkiirlich? Nein. Denn der Umstand,
dass unser Erkennen von den Eigenheiten und Beschrinkungen unserer Wahrneh-
mungs- und Erfahrungsorganisation abhingt, bedeutet nicht, dass wir nicht so etwas
wie Tatsdchliches oder Wahrheit erkennen konnten. Wir konnen uns nur niemals si-
cher sein, dass uns dies gelungen ist.

Echte oder forensische Wahrheit?

Dass ein Richter nicht ,ins Blaue hinein“ oder ,aus dem Bauch heraus® urteilen sollte,
ist eine Selbstverstindlichkeit. Was aber die Grundlage seines Richtens darstellt, ist
gar nicht so einfach zu sagen. Das Bundesverfassungsgericht beantwortet die Frage fiir
das deutsche Strafverfahren dahin, sein vorrangiges Ziel sei die Wahrheitserforschung,
da ohne sie ,der Gerechtigkeit nicht zum Durchbruch verholfen” werden konne’*
Erkenntnistheoretisch leuchtet das ein, wenngleich in anderen Rechtskulturen der
Wabhrheit eine weniger prominente Rolle zukommt.3* Stellen wir uns nur vor, dem
richterlichen Urteil lige ein Irrtum, eine Verwechslung, eine Liige oder sonstige Un-
wahrheit zugrunde: Welche Gerechtigkeit wiederherstellende, Frieden stiftende oder
auch abschreckende Wirkung wiirde es noch entfalten? In Anlehnung an Karl Popper
kann man sagen, das Hauptziel der Rechtsprechung ,sollte die Suche nach Wahrheit
sein. Rechtfertigung ist kein Ziel; Brillanz und Scharfsinn an sich sind 6de3°

So wichtig die Wahrheitserforschung fiir die richterliche Tatigkeit ist, so weniglegen
wir uns aber in der Regel Rechenschaft dartiber ab, was Wahrheit tiberhaupt ist. Wol-
len wir an diesem Punkt weiterkommen, miissen wir uns mit dem Begrift der Wahrheit
befassen. Im Wesentlichen konnen wir drei Gruppen von Wahrheitstheorien unter-
scheiden?: Die Korrespondenztheorien definieren Wahrheit als Ubereinstimmung
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von Aussage und deren Gegenstand (adequatio intellectus et rei).3® Kohirenztheorien
stellen demgegeniiber auf die Vereinbarkeit (,Stimmigkeit*) verschiedener Aussagen
uiber die Wirklichkeit ab.* Und fiir Redundanztheorien stellt Wahrheit lediglich eine
verstirkende Eigenschaft einer Aussage dar, ohne eigenen Bedeutungsgehalt zu be-
sitzen.*°

Redundanztheorien sind fiir die juristische Anwendung wenig brauchbar; sie wiir-
den dem Anspruch der Wahrheitserforschung den Boden entziehen.* Koharenz als
Wabhrheitskriterium erfreut sich hingegen im Kontext der Rechtstheorie einer groflen
Beliebtheit. Stimmigkeit ist aber kein echter Ersatz fiir Wahrheit. Denn Kohirenz lasst
sich umso leichter erzeugen, je mehr man Wirklichkeit ausblendet oder in eine bereits
bestehende Theorie integriert. Die Theoriebeladenheit der Erfahrung und der Sprache
und allgemein der tief in uns verwurzelte Drang nach Herstellung von Kohirenz ent-
werten diese als mogliches Wahrheitskriterium. Daran dndert sich nichts, wenn man
den Blick weitet und intersubjektiv die Aussagen anderer einbezieht, denn auch diese
sind Gegenstand der eigenen Wahrnehmung und theoriegeleiteten Modifizierung.
Gerade der nicht eliminierbare Anteil des Wahrnehmenden an jeder Wahrnehmung
spricht hingegen fiir einen modernen korrespondenztheoretischen Ansatz, der sich
dessen bewusst ist, dass Wahrheit zwar niherungsweise erreicht werden kann, man
sich aber nie in ihrem sicheren Besitz wihnen darf. Es ist ein Wahrheitsverstindnis,
das unserem natiirlichen, realistischen Zugang zur Welt entspricht und unausgespro-
chen die alltigliche Wahrheitserforschung vor Gericht trigt.

Entscheidend ist bei alledem, dass Wahrheit stets das Ergebnis eines kognitiven
Vorgangs einer urteilenden Person und damit geurteilte Wahrheit ist. Wahrheit (wahr
zu sein) ist damit zugleich eine mogliche Eigenschaft einer Aussage iiber die Wirk-
lichkeit, nicht Eigenschaft der Wirklichkeit, tiber die etwas ausgesagt wird. Alfred
Tarski hat in diesem Sinne die fundamentale Unterscheidung zwischen der Objekt-
sprache, mit der etwas iiber die Wirklichkeit ausgesagt wird, und der Metasprache,
mit der etwas tiber Aussagen tiber die Wirklichkeit ausgesagt wird, getroffen.** Weil
Wahrheit nichts anderes als die Theorie des Wahrseins einer Aussage ist, kann diese
Theorie selbst nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit wahr sein. Wahrheit ist, auf
den Punkt gebracht, die geurteilte Wahrscheinlichkeit des Wahrseins eines Urteils.*
Das Wahrheitskriterium ist dabei die Wirklichkeitsnahe des Urteils. Ein Indikator fiir
Wirklichkeitsnihe ist ein geringer Grad an verborgener Komplexitit der Erkldrung,
deren Wahrsein beurteilt wird.** Mit anderen Worten ist es umso unwahrscheinlicher,
dass eine Erklirung wahr ist, je voraussetzungsreicher, je theoriebeladener sie ist.

Fiir Richter ist diese Unterscheidung zwischen Objekt- und Metasprache selbst-
verstandlich, denn sie wissen, dass es etwas anderes ist, dariiber zu urteilen, ob es zur
Tatzeit dunkel gewesen ist (Proposition p: Es war dunkel), ob die Aussage des Zeugen,
dass es zur Tatzeit dunkel gewesen sei, wahr ist (p: ,Es war dunkel, ist [wahrschein-
lich] wahr) oder ob die Aussage des Zeugen vom Hérensagen, der Zeuge habe wahr-
heitsgemif berichtet, es sei zur Tatzeit dunkel gewesen, wahr ist (p: ,,,Es war dunkel’
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ist wahr*, ist [wahrscheinlich] wahr). Auf jeder dieser Ebenen ist der Gegenstand des
Urteilens ein anderer. Nur auf der objektsprachlichen Ebene ist bei diesem Wahrheits-
verstindnis der Begriff der Wahrheit redundant. Richter urteilen tiber Sachverhalte,
die sich auflerhalb des Gerichtssaals zutragen jedoch nicht auf der objektsprachlichen
Ebene; sie waren ja bei der Tat nicht dabei. Deshalb ist Wahrheit fiir das Richten nicht
redundant. Richter wissen zudem, dass man auch iiber nicht-gegenstindliche Dinge
wie Normen etwas aussagen und als wahr beurteilen kann und deshalb die Frage
nach der Wahrheitsfahigkeit des Rechts als eines Gegenstands unseres Erkennens* in
Wahrheit ein Scheinproblem darstellt.

Die Rechtspraxis ahnt, dass wahre (absolute) Wahrheit im gerichtlichen Verfahren
ein unerreichbares Ideal ist und spricht deshalb gerne davon, dem richterlichen Ur-
teil liege (lediglich) eine ,forensische Wahrheit“ zugrunde. Gemeint ist, dass das ge-
richtliche Verfahren Einschrinkungen unterliegt (insbesondere verfiigbare Zeit und
Erkenntnisquellen) und durch bestimmte Regeln strukturiert ist (etwa Fragerechte,
Antragsrechte, Beweisregeln), wodurch das Ergebnis der Wahrheitserforschung stets
Resultat dieser Begrenzungen ist.* Eine dieser Grenzen besagt, dass nicht die ,Wahr-
heit um jeden Preis” erforscht werden darf, sondern die hierfiir eingesetzten Mittel in
einem angemessenen Verhaltnis zum Nutzen der Wahrheitserforschung stehen miis-
sen.*” (Wir dringen zum Beispiel nicht heimlich in die Wohnung einer verdichtigen
Person ein, um einen Ladendiebstahl aufzukliren.) Die Rede von der forensischen
oder prozessualen Wahrheit ist aber auch missverstindlich. Man kann darunter leicht
eine Art defizitire Wahrheit verstehen, eine Wahrheit zweiter Klasse oder Halbwahr-
heit, mit der sich der Richter zufriedengeben muss. Das wire ein Irrtum, denn jede
Wahrheit ist eine forensische oder prozessuale Wahrheit. Sie geht immer aus einem
Prozess des Erkennens und Zuordnens hervor, der unweigerlich unter realen und
damit limitierenden Bedingungen stattfindet. Dabei bleibt der Anspruch der Wahr-
heitserforschung jedoch das Erkennen der ,wahren“ Wahrheit, wenngleich in dem
Bewusstsein, dass diese Erkenntnis selbst nicht verifizierbar ist, sondern immer nur
wahrscheinlich sein kann.

Auf diesem Fundament kann man das die Wahrheitserforschung im gerichtlichen
Verfahren leitende Regularium als Wahrscheinlichkeitsoptimierungsrecht bezeich-
nen. Der Maf3stab fiir den erforderlichen Grad an Wahrscheinlichkeit, mit dem die
dem Urteil zugrunde liegenden Tatsachen wahr sein miissen, ist der des verniinftigen
Zweifels. ,Es geniigt ein nach der Lebenserfahrung ausreichendes Maf} an Sicher-
heit, demgegeniiber verniinftige und nicht blof auf denktheoretische Méglichkeiten
gegriindete Zweifel nicht mehr aufkommen.4* Maf3geblich ist damit nicht ein per-
sonlicher Zweifel des Richters, sondern ein Zweifel, den jeder verniinftig denkende
Mensch hegen wiirde. Sein Ankniipfen an die Vernunft beinhaltet, dass der Zweifel
sprachlich zum Ausdruck gebracht und nachvollziehbar sein muss. Lediglich intuitive
Zweifel, ein ,schlechtes Gefiihl’, reichen nicht aus, um einer Uberzeugung entgegen-
zustehen. Das Wahrheitskriterium des verniinftigen Zweifels ist allerdings weder be-
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sonders trennscharf noch methodisch unmittelbar einleuchtend. Denn einerseits ent-
scheiden wir hiufig aufgrund der Komplexitit des Erkenntnisprozesses intuitiv, so
dass ein ,schlechtes Bauchgefiihl“ durchaus Anlass zu berechtigten Zweifeln geben
kann. Andererseits ist die Fahigkeit zur Verbalisierung einer Uberzeugung wie auch
etwaiger Zweifel individuell sehr verschieden. Es kann daher sein, dass es gar keine
verniinftigen Zweifel gibt, dies aber in der zum Ausdruck gebrachten Uberzeugung
nicht erkennbar ist. Und schliellich gibt es keinen verbindlichen Maf3stab dessen, was
verniinftig ist. Die Formel von den ,verniinftigen Zweifeln® verlagert damit die Frage,
was wahr ist, auf die Frage danach, was verniinftig ist. Hierfiir besitzen Rechtstheorie
und Rechtsprechung keinen Maf3stab. Sie ersetzen das Wahrheitskriterium des ver-
niinftigen Zweifels vielmehr durch Kohirenzanforderungen an die Darstellung der
richterlichen Erkenntnis. Darauf wird im Zusammenhang mit den richterlichen Titig-
keiten des Wiirdigens und Darstellens noch zuriickzukommen sein.

Verhoren Verkennen Vermuten

Auf welche tatsichliche Grundlage bezieht sich nun die Titigkeit der Wahrheits-
erforschung? Was genau wird erforscht, da das zu Erforschende ja nicht die Wahrheit
als solche ist, sondern vielmehr etwas erforscht und die Aussage dariiber als (wahr-
scheinlich) wahr beurteilt wird? Das deutsche Strafverfahrensrecht beantwortet diese
suggestive und knifflige Frage dahin, dass der erkennende Richter aus dem ,Inbegriff
der Verhandlung“ seine ,freie Uberzeugung“ schépft.** Das bedeutet, dass der ge-
samte Verfahrensstoff, der fiir die Urteilsfindung relevant ist, so in die Hauptverhand-
lung eingefiihrt werden muss, dass er sinnlich (insbesondere akustisch und optisch)
wahrnehmbar ist und erdrtert werden kann. Man spricht von der Mindlichkeit und
Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme. Diese Grundsitze verpflichten das erkennende
Gericht zudem, auf das jeweils verfiigbare sachnihere Beweismittel zuriickzugreifen,
also beispielsweise einen Zeugen personlich anzuhéren und nicht stattdessen einen
Vernehmungsbeamten der Polizei, dem gegeniiber der Zeuge sich frither schon einmal
gedufert hat. Beide Grundsitze stehen in einem engen Zusammenhang mit dem der
Offentlichkeit des gerichtlichen Verfahrens, denn sie erméglichen dem anwesenden
Publikum, sich selbst ein Bild von den Gegenstinden des richterlichen Erkennens zu
machen.

Sein unmittelbarer Gegenstand ist also zundchst das Geschehen in der Hauptver-
handlung, das, was der Angeklagte oder ein Zeuge sagt, seine Mimik und Gestik, die
Worte eines Dolmetschers, das Aussehen eines Dokuments oder eines Fotos, die Wor-
te des Richters, der eine Urkunde verliest, der von einer abgespielten Tonaufnahme
erzeugte akustische Eindruck, der Vortrag eines Sachverstindigen, der sein Gutachten
erstattet und so weiter. Bereits auf dieser Ebene des ,unmittelbaren” Eindrucks kann es
jedoch zu Unstimmigkeiten und Unsicherheiten kommen. Wurde der Zeuge akustisch
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