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. Wenn man das Thema ,Politische Funktion
der Rechtsprechung” behandelt !), ist es zweck-
mabig, mit der Ausrdumung eines MiBver-
stindnisses zu beginnen. Immer wieder wird
angenommen, die These von der politischen
Funktion der Justiz sei ein Zukunftsprogramm,
das beabsichtige, etwas Neues einzufiihren,
namlich aus der unpolitischen Justiz der Ge-
genwart eine politisch handelnde Institution
zu machen. Insbesondere meine Position in die-
ser Debatte wird gern so verstanden, als ob ich
die Forderung nach einem politischen Richter
erhebe, also dafiir eintrete, daB der bisher un-
politische Richter kiinftig Politik treiben soll.

Das ist nicht richtig. Den politischen Richter
braucht niemand zu fordern, weil das iiber-
flissig ist. Die politische Funktion des Richters
Ist nicht etwa ein Postulat, ein Zukunftspro-
gramm, sondern Wirklichkeit, gegenwdrtige,
alltagliche Wirklichkeit — allerdings — und
darin besteht das Spezifische unserer Situation
— schlechte, unbewubBte, vor allem ungelernte
und unverantwortete Wirklichkeit.

Jede Justiz ist politisch, ob man das nun zugibt
oder nicht. Der Richter kann daher gar nicht
anders als politisch handeln, und es zeugt von
falschem BewuBtsein, wenn man sich gegen
diese Einsicht sperrt,

Was ich fordere, ist dreierlei:

Erstens soll sich der Richter des politischen
Charakters seiner Tatigkeit bewufit werden.

') Auszug aus einem Vortrag, den der Verfasser
&m 11, Juli 1973 im Wiener Justizpalast auf einer

Veranstaltung - der Usterreichischen Juristenkom- -

mission und des Europahauses Wien gehalten hat.

a,

Rudolf Wassermann

Zur politischen Funktion der Rechtsprechung

Rudoli Wassermanns in der fachwissenschaftlichen Diskussion stark beachtete
These von der politischen Funktion des Richters und sein Plddoyer fir die Bil-
dung eines neuen BewuBtseins in der Justiz haben dazu gefilhrt, daB sehr gegen-
sdtzliche wissenschaftliche und politische Standorte bezogen wurden. Die Redak-
tion hat sich deshalb um zwei kontroverse Darstellungen zum Thema bemilht.

Zweitens soll sich der Richter zu der damit
verbundenen Verantwortung bekennen (also
diese weder leugnen noch hinter Gesetzen ver-
stecken, wenn diese ihm Raum fiir eigenes Er-
messen lassen). Mit anderen Worten: Das, was
bisher implizit geschieht, soll fiir jedermann
erkennbar gemacht werden.

Drittens soll der Richter bei seinen politischen
Entscheidungen nicht privaten Vorlieben oder
schichtspezifischen Priaferenzen folgen, sondern

Dierk-Peter Steffan

Richterliche Rechtsfindung durch politisches
Engagement?

S.15

sich an der Veriassung orientieren (dies unter
dem bundesdeutschen Aspekt einer Verfassung
gesagt, in der nicht nur formale Regelungen
getroffen werden, sondern Staatszielbestim-
mungen gesetzt sind, positiv als Selbstbestim-
mung und Sozialstaatlichkeit, negativ als Anti-
totalitarismus und Rechtsstaatlichkeit).

Soweit man es fiir richtig halt, von der Politi-
sierung der Justiz als Programm zu sprechen,
kann darunter aus meiner Perspektive nur die
Bildung eines BewuBtseins in der Justiz ver-
standen werden, das dieser Situation ent-
spricht, von der Erkenntnis der politischen
Funklion angefangen bis hin zur Verinnerli-
chung (,Internalisierung”) jener demokrati-
schen Werte, die nach der Verfassung das
soziale Leben bestimmen sollen.
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Gegen den sogenannten unpolitischen Richter
wende ich mich deshalb, weil dieser das, was
er tut, entweder nicht erkennt oder bewulit
nicht wahrhaben will. Damit aber lduft der
Richter Gefahr, nach privaten, Gruppen- oder
Schichtenvorurteilen und -vorverstindnissen
zu entscheiden, wo er sich an Werten des
demokratischen und sozialen Rechtsstaats, vor
allem an den Menschenrechten zu orientieren
hiitte. Es geht also darum, das vorhandene po-
litische Element in der Justiz aufzudecken, um
es kritisch zu priiffen und Lernprozesse einzu-
leiten oder zu fordern, die die Justiz befdhi-
gen, ihrer Aufgabe in der modernen Gesell-
schaft gerecht zu werden.

2. Dieser These von der politischen Funktion
der Justiz steht ein naiver, unreflektierter
Sprachgebrauch entgegen, der auf der sog.
Zwei-Welten-Theorie beruht. Danach soll die
Justiz geradezu eine Gegenwelt zur Politik
und der Richter ein Fachmann sein, dessen All-
tag unpolitisch ist und allenfalls in Grenzféllen
— im Verfassungsrecht oder im Bereich des
Staatsschutzes — in Beriilhrung mit der Politik
gerdt. Nach dieser frihliberalen Auffassung,
die die Verfassungsbewegung des 19, Jahrhun-
derts beherrscht hat, sagen die Gesetze, was
Recht ist, und der Richter ist auf Grund seines
erlernten Wissens in der Lage, als Vollstrecker
der Gesetze auszusprechen, was rechtens ist.

Unschwer ist zu erkennen, auf welche Denkan-
sdtze diese These von der unpolitischen Rechts-
anwendung zuriidkgeht. Sie stiitzt sich einmal
auf Montesquieus Formel, wonach die Justiz,
die sog. dritte Gewalt, keinen eigenen Willen
hat, sondern blofer Mund des Gesetzes ist,
Zum anderen ist sie Hinterlassenschaft des
juristischen Positivismus, durch den die in der
Gewaltenteilungsdoktrin begriindete Trennung
von — politischer — Gesetzgebung und —
unpolitischer — Rechtsanwendung zur herr-
schenden Lehre der Jurisprudenz wurde.

Obwohl der juristische Positivismus schon tau-
sendmal totgesagt wurde, lebt er in der Rechts-
praxis munter fort, freilich nicht in der Strin-
genz der Ansitze, wie sie etwa Kelsen durch-
gefilhrt hat, sondern in einer diffusen Aus-
formung und methodisch unsauberen Ergén-
zung durch einen irrationalen Dezisionismus,
der die moralischen Standards der Mittel-
schichten widerspiegelt, ohne sich dariiber im
klaren oder seiner sonstigen politischen und
sozialen Abhéngigkeiten bewuBt zu sein. In
der historischen Entwicklung war der juristi-
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sche Positivismus einmal ein fa;rrtschrlt.tltdm"1
Element. In der Form, in der ihn die Praxis
pflegt, ist er jedoch mehr und mehr zu ejnep
Werkzeug geworden, mit dem die Justiz dey
Status quo verteidigt und den AnschluB an djg
gesellschaftliche Entwidklung versaumt.

Ihre ideclogische Uberhdhung erfihrt diege
Position durch Sitze wie die, daB die Just
ihrem Wesen nach konservativ sein miisse und
die Mission habe, im Recht {iberzeitliche Werle
zu hiliten und fiir Beharren und Bleiben einzu.
treten. Damit nicht iibereinstimmende Auffas
sungen werden fiir politisch oder ideologisd
erkldart, wahrend die eigene Position als up
politisch und sachbezogen deklariert wird —
getreu dem Prinzip, daB die eigene Tendem
keine Tendenz ist. Der Auseinandersetzung
mit der Realitédt der politischen Richterfunktion
entzieht man sich vorzugsweise durch einen
definitorischen Trick, némlich den, den politi
schen Richter als Rechtsbeuger und Gesetzes
brecher hinzustellen, der dem Gesetz den Ge:
horsam aufkiindigt und eine auf angeblih
fortschrittliche Wertungen gegriindete freie
Rechtsschopfung proklamiert.

DaB eine Politisierung eben dies gerade nitht
zum Ziele hat, daB sie keine Parteidiktatur st
habe ich bereits gesagt. Es geht nicht um el
Richten ohne Rechtsgrundlage, sondern um el
besseres und tieferes Verstindnis dessen, was
Richter tun, wenn sie anhand der Ceselze
Recht sprechen, also um das, was man Identi-
titsfindung nennen kann. Denn eine Justiz
die sich nach Begriffen des 19. Jahrhunderts
definiert, hat thre Identitat im 20. Jahrhunder
erst noch zu finden. Sie lebt in nicht durch:
schauter Elgenwelt (Wiethblter), die eine
Scheinwelt ist, und tduscht sich und andere
wenn sie thre Scheinwelt fiir die wahre Well
ausgibt.

Da hier der Raum zu eingehender Analyse
fehlt, muB ich den Leser, der sich umfassender
unterrichten will, auf eine Publikation verwel
sen, die meine Thesen ausfiihrlich erléutert
und begriindet?). Dieser Beitrag beschrlinkt
sich darauf, die politische Funktion des Rid-
ters anhand einer Darstellung seiner Praxis
offenzulegen (II) und die reformerischen Kon-
sequenzen aufzuzeigen, die sich aus der Ein-
sicht in die politische Richterfunktion ergeben
(111).

*) Rudoll Wassermann, Der politische Richter, Min
chen 1972,
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~ ple These, daB die Justiz eine politische Funk-
tion hat und die Gerichte politisch handeln,
wenn sie Recht sprechen, liBt sich auf drei
Ebenen entfalten, je nachdem, was man unter
politischem Handeln und Entscheiden ver-
steht.

1. In der Tradition antiker Ansdtze zur politi-
schen Philosophie und Wissenschaft steht jene
Definition, die Politik als eine gesellschaftliche
Grundfunktion versteht, die das Zusammenle-
ben von Menschen in einem Integrat durch all-
gemeinverbindliche Regeln ordnet. Aus dieser
Sichit bedeutet der fiir viele so leidige und
‘verddchtige Begriff also nichts anderes als die
Gestaltung der offentlichen Angelegenheiten.
Politisches Handeln in diesem Sinne ist mensch-
liche EinfluBnahme auf die Ordnung zwischen-
menschlicher Beziehungen.

DaB Rechtsprechung in diesem Sinne ein poli-
tisches Phanomen ist, kann nicht ernsthaft be-
stritten werden. Das Recht ist nicht nur eine
Funktion des Soziallebens, sondern auch ein
Instrument zu seiner Gestaltung. Es stabilisiert
oder verdndert die gesellschaftlichen Zusténde,
und die Justiz sorgt dafiir, daB das Recht nicht
bloBes Papier bleibt, sondern Wirklichkeit
wird. Als Agentur zur Lésung sozialer Kon-
flikte aktualisiert sie die in der organisierten
Gesellschaft geltenden Normen und legitimiert
den Staat, der die Gesellschaft organisiert. Da-
bel kann nicht eingewendet werden, daB dieser
Begriff des Politischen die Sprache iiberdehnt.
Auch die Alltagssprache benutzt thn, wie Wort-
verbindungen wie Wirtschafts., Verkehrs-,
Rechtspolitik zeigen. Ebensowenig ist die Auf-
fassung richtig, die Justiz habe es nur mit der
Vergangenheit zu tun, Ihre Entscheidungen
“weisén auch in die Zukunft, sind Muster fiir
kiinftige Entscheldungen und Direktiven fiir
kiinftiges Verhalten.

Diese Auffassung vom Recht steht natirlich
in diametralem Gegensatz zu jenen Meinun-
gen, die im Recht etwas Uberzeitliches, Abso-
lutes sehen. Diese Ansicht ist noch keineswegs
ausgestorben. Recht sel eine von #uBeren Ver-
hdltnissen und deren Verdnderungen unab-
hingige Kulturleistung, so #&uBerte sich ein
Richter in einer Tageszeitung, ein Produkt
unseres sittlichen BewuBtseins, und ein Rich-
terverband sah diesen Beitrag fiir so wichtig
an, daB er ihn einer Fachzeitschrift dringend
zum Abdruck empfahl. Ahnlich &uBerten sich
kiirzlich Richter auf einer Tagung der Deut-
schen Richterakademie in Trier. DaB diese
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Auffassung im Widerspruch zur Realitdt steht,
ist offenkundig. Wer Gesetzblétter liest, erlebt
Tag fiir Tag das Recht als verfiigbar, machbar,
verdnderbar, und diese Verdnderungen folgen
nicht logischen oder sonstigen Bigengesetzlich-
keiten, sondern werden von aulen her, von
der Gesellschaft, beeinflubt.

Wenn die instrumentale Betrachtungsweise,
¢ »: das Recht als Mittel zur Organisation und
—estaltung der Gesellschaft betrachtet, trotz
dieser Evidenzen auf Widerspruch st6Bt, so hat
das ideologische Griinde. Die Auffassung, daB
Recht ein Werkzeug zur Gestaltung gesell-
schaftlicher Beziehungen und Zustdnde ist,
setzt némlich voraus, daB soziale Verhiltnisse
iberhaupt machbar, d. h. beeinfluBbar sind.
Das steht zwar heute auBer Frage, wurde aber
vor der industriellen Revolution noch nicht so
recht erkannt. Die Mehrheit der Bevolkerung
nahm damals den Zustand, in dem sie lebte,
als natiirlich und vorgegeben hin, er schien ihr
menschlichen Gestaltungsmdoglichkeiten weit-
gehend entzogen. Solange die meisten Men-
schen auf dem Lande und von der Landwirt-
schaft lebten, bestimmten gleichsam Vorgege-
benheiten ihr Leben, von Boden und Klima
bis zum Rhythmus der Tages- und Jahreszeiten.
Auch damals gab es Verdnderungen, aber sie
vollzogen sich selbst in den Produktionstech-
niken so langsam, daB sie nicht beherrschend
ins BewuBtsein drangen. Heute ist das anders.
In der Dynamik seines individuellen wie sozia-
len Lebens erfihrt der Mensch die prinzipielle
Verdnderbarkeit aller Dinge: Er kann Beste-
hendes dndern oder in der Auseinanderset-
zung mit Anderungstendenzen vor Verdnde-
rung bewahren, Je mehr die sozialen Verhilt-
nisse aber in den Bereich der Verdnderung
riicken, um so mehr werden sie auch politisch
relevant. Politik ist nicht mehr etwas ,Ephe-
meres, ein Luxusgut gleichsam fiir privile-
glerte Herrenschichten..., etwas, was man
wie eine zweite Natur duldend hinzunehmen
hatte wie Sonnenschein oder Mifiernte” (Chri-
stian Graf von Krockow), sondern eine Ange-
legenheit, die jeden angeht.

In dieser Situation mub sich zwangsldufig auch
die Einstellung zum Recht wandeln. Dieses ver-
liert die Gloriole seiner Uberzeitlichkeit und
wird auf die Erde heruntergeholt. Es wird
gleichsam entzaubert und als das entdeckt, was
es im Grunde stets gewesen ist: ein Mittel,
menschliches Verhalten zu steuern und zu kon-
trollieren.
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2. Die zweite Ebene wird betreten, wenn man
sich klarmacht, daB zur Politik das Machtmo-
ment gehort. Macht ist die Voraussetzung poli-
tischer Gestaltung. Indessen besteht kein Zwei-
fel, daB die Justiz auch dieses Erfordernis er-
fullt.

Macht bedeutet nach Max Weber die Chance,
innerhalb einer sozialen Beziehung den eige-
nen Willen auch gegen Widerstreben durchzu-
setzen; Herrschaft soll nach demselben Autor
die Chance heiBen, fiir einen Befehl bestimm-
ten Inhalts bei angebbaren Personen Gehor-
sam zu finden. DaB der Richter nach dieser
Definition Macht besitzt und Herrschaft ausiibt,
kann schlechterdings nicht geleugnet werden.
Im Richter ist nicht nur, wie Adolf Arndt for-
muliert hat, Macht am Werk. Er besitzt sogar
besonders groBe Macht und ist Bestandteil des
rationalen Herrschaftssystems, als das sich der
moderne Staat darstellt. Ich verkenne nicht,
daB vielen Richtern das BewuBtsein, ein Macht-
faktor zu sein, fehlt. Es handelt sich dabei je-
doch um ein der gesellschaftlichen Realitit in-
addquates Bewubltsein, das auf der Selbst-
tduschung beruht, in der die Doktrin des juri-
stischen Positivismus den Richter lange ge-
fangen hielt und teilweise auch heute noch ge-
fangen halt.

3. Damit kommen wir zur dritten Ebene, auf
der die politische Funktion der Rechtsprechung
in ihrer vollen Bedeutung offenbar wird. Von
Politik im engeren Sinne kann ndmlich auch
nach meinem Dafiirhalten nur die Rede sein,
wo ein gewisses MaB wvon Entscheidungs-,
‘Wahl- oder Gestaltungsfreiheit gegeben ist.
Die politische Entscheidung' ist ,das genaue
Gegenteil der mathematischen oder logischen
SchluBfolgerung® (Flechtheim). Idealtypisch ge-
hort sie nicht dem Bereich des Standardisierten
und Stereotypen, sondern dem des Schopferi-
schen an.

Ein solches MaB von Freiheit hat der Richter.
Schlichter Rechtsanwender ist er nur dort, wo
das Gesetz die Rechtsanwendung eindeutig de-
terminiert, etwa beim neuen 0,8 %o0-Gesetz. Da
gibt es keinen Spielraum. Meistens aber gibt
es Freirdume, wenngleich in unterschiedlicher
Art, Spielrdume, wo, wie man gern sagt, die
richterliche Personlichkeit zum Zuge kommt.
Aber was ist die Richterpersdnlichkeit? Sie ist
nicht fleischgewordene Objektivitdt, sondern
von mannigfachen Einfliissen abhdngig: psy-
chischen und sozialen, insbesondere von den
Sozialisationsprozessen, die jeder Mensch von
Kindesbeinen an durchlduft, in Verbindung
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und Abhangigkeit natiirlich auch zum jw
gen Gesellschaftssystem.

Den Nachweis dafiir liefert die juristische
scheidungstheorie, und zwar die neuere (djs
iltere hat gerade die Struktur der Entschel
dung verhiillt). Mir scheint, ich kann d%
verzichten, im einzelnen darzulegen, weld
Erkenntnisse diese Disziplin im einzelnen gy
tage gefordert und welchen Gang sie insbesop.
dere in Hermeneutik, Psychologie und Soziols-
gie eingeschlagen hat?). Das Ergebnis reich
jedenfalls aus, um das Bild vom Rir:hte:ﬁ
schlichtem Normanwender endgiiltig zu zersti
ren. Davon, daB das juristische Verfahren, wie
Savigny meinte, eine Sicherheit habe wie sonst
nur die Mathematik, kann nicht entfernt dis
Rede sein. }

Was in der juristischen Ausbildung als logi
sches SchluBverfahren erdrtert wird, sind .
Elemente der Gedankenordnung, aber nict
der Gedankenerzeugung: keine Gesetze der
realpsychischen Vorstellungsfolge im !'n-ﬁ
zeB der richterlichen Entscheidung, sondem
Darstellungsregeln fiir die Prédsentation des |
Ergebnisses (Luhmann). In Wahrheit wird der
EntscheidungsprozeB auf keiner seiner Stufea |
erschopfend vom Recht gesteuert.

v

Das gilt, was vielfach iibersehen wird, schon
fiir die Ermittlung der Fakten, die der Richter |
der Entscheidung zugrundelegt. Kein Redits |
satz sagt dem Richter, ob eine Tatsache wahr
ist oder nicht; maBgebend ist vielmehr seine
Uberzeugung. Auch die Ansicht, daB der Rid
ter alle Informationen aufnimmt, die einen
Sachverhalt ausmachen, erweist sich bei néhe-
rem Zusehen als Widerspruch zur Realitdt
Nur ein Teil der Informationen wird aulge-
nommen, ein noch geringerer verarbeitet, und
das Interesse, das die Auswahl steuert, wird
durch eine Normhypothese (Kriele) beeinfluBt,
die der Richter sich gebildet hat und im Ver
lauf des weiteren Entscheidungsprozesses aus-
baut oder verdndert, 4 J

Noch wichtiger aber ist der richterliche Spiel
raum bei der Normenfindung. Auch hier ver-
fahrt der Richter selektiv. Wenn wir unter
Ermessen denjenigen Bereich des Entscheidens
verstehen, der nicht oder nicht eindeutig vom |
formellen Entscheidungsprogramm gesteuert
wird, so ist der Ermessensbereich auBlerordent- .

3 Siehe R, Lautmann, Richterliches Verfahren, in:
Handlexikon zur Rechtswissenschaft, hrsg. von A
Gorlitz, Miinchen 1972, aber auch J. Esser, Ver-
stindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung,
Frankfurt (Main) 1970,



Jich groB. Die Summe der Normen, die das
Entscheidungsprogramm fiir den Richter bil-
den, ist keineswegs gleichartig, iibersichtlich
und widerspruchsfrei, Ist aber die Norm, die
en wurde, unscharf, mehrdeutig oder
mub sie dberhaupt erst formuliert werden, be-
giont ein ProzeB der Bearbeitung und Inter-
pretation.
. Der juristische Laie glaubt vielfach, die Me-
thodenlehre gebe dem Richter eine Anleitung,
die sein Vorgehen bei der Auslegung auf
klare Grundlagen stellt. Das ist indessen nicht
der Fall. Zur Illustration mag geniigen, was
das Bundesverfassungsgericht?) zu den ver-
schiedenen Auslequngsmethoden sagt:

Per Wille des Gesetzgebers fallt Zzusammen
mit dem Willen des Gesetzes, MafBgebend
fir die Auslegung einer Gesetzesvorschrift
ist also der in dieser zum Ausdrudk kom-
mende objektivierte Wille des Gesetzge-
bers, so wie er sich aus dem Wortlaut der
Gesetzesbestimmung und aus dem Sinnzu-
sammenhang ergibt, in den diese hineinge-
stellt ist. Diesem Auslegungsziel diepen die
Auslegung aus dem Wortlaut der Norm
(grammatische Auslegung), aus ihrem Zu-
sammenhang (systematische Auslegung), aus
ihrem Zweck (teleclogische Auslegung) und
aus den Gesetzesmaterialien und der Ent-
stehungsgeschichte (historische Auslegung),
Um den objektiven Willen des Gesetzgebers
zu erfassen, sind alle diese Auslegungsme-
thoden erlaubt, Sie schlieBen einander nicht
aus, sondern ergénzen sich gegenseitig.”

Das bedeutet, daB es ein Angebot von L&-
sungsvorschlidgen gibt, die der Richter ver-
tauschen und kombinieren kann, aus dem er
also wihlen kann. Die Rechtslehre billigt ihm
dabei sogar zu, dafl er den Wortlaut erweitern
oder einengen kann (sog. extensive oder inten-
sive Interpretation), wenn das Ergebnis nicht
befriedigt. LaBt das Gesetz den Richter iiber-
haupt im Stich, darf er im Wege der Gesetzes-
und der Rechtsanalogie eine Regel auch auf
Fille erstrecken, die von ihr nach dem Wort-
sinn nicht umfaBt werden. Als Kriterium wird
dabel gern auf einen sog. Geist der Gesetze
verwiesen. Was dieser besagt, bestimmen frei-
lich wiederum die Richter. In jede richterliche
Entscheidung geht im Grunde eine ,Analyse
der Gesellschaft* ein, freilich bislang eine
solche vorwissenschaftlichen Charakters.

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
band 11, Seite 130 f.

Das Recht kennt dariiber hinaus aber auch
Normen, bei denen der Gesetzgeber von vorn-
herein auf eine eindeutige Festlequng ihres
Inhalts verzichtet. Diese sog. Blankettbegriffe
und Generalklauseln sind Rechtsnormen, die
den Richter nicht nur zur Ausfilllung und Er-
messenshetédtigung einladen, sondern diese ge-
radezu von ihm verlangen. Sie stellen kein
.materielles Regelrecht des Gesetzgebers® dar,
sondern sind ,starting points oder Aufhanger
fiir die konkrete richterliche Normbildung”
(Esser).

Nehmen wir als Beispiel den wohl bekannte-
sten Typ der Generalklauseln, die Gute-Sitten-
Klauseln, wie sie beispielsweise im Privatrecht
in den §§ 138, 826 BGB und § 1 UWG formuliert
sind. Verstéfe gegen die guten Sitten fithren
danach zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts
(§ 138 BGB) und begriinden eine Schadenser-
satzpflicht (§ 826 BGB, § 1 UWG). Was der In-
halt der guten Sitten ist, ist indessen so um-
stritten, daB sich einem Rechtsvergleicher und
Zivilrechtler wie Erwin Deutsch der StoB-
seufzer entrungen hat, damit sei zu allen Zei-
ten und in allen Landern der Wissenschaft ein
Ritsel aufgegeben worden. Diese begriffliche
Unklarheit hat weitreichende Folgen gehabt
und @uBert sich tdglich neu. Im klassischen
liberalen Kontext waren die guten Sitten als
Verweisung auf gesellschaftliche Normen,
némlich auf die in der Gesellschaft herrschen-
de Vertrags-, Verkehrs- und Geschéiftsmoral
gedacht, Das kennte indessen nur bei nicht-
antagonistischen Interessenstrukturen funk-
tionieren. Je stdrker sich der soziale Kontext
énderte und im Zuge der dkonomisch-gesell-
schaftlichen Entwicklung der Glaube an den
Marktmechanismus als Instrument sozialer Ge-
rechtigkeit zerbrach, um so pointierter haben
sie sich jedoch zu Interventionsnormen ent-
wickelt, mit denen die Gerichte in die Sozial-
ordnung eingreifen.

Die Richter, die diese Normen ausfiillen, setzen
damit Recht, nicht anders als der Gesetzgeber.
Man verschleiert nur die Wahrheit, wenn man
hier, wie das so gern geschieht, von Rechtsfort-
bildung spricht. Wo Blankettnormen vorhan-
den sind, geht die Normsetzung vom Gesetz-
geber auf die Gerichte iiber, und nicht anders
verhalt es sich, wenn der Gesetzgeber gesell-
schaftlich relevante Konflikte und Probleme
gar nicht regelt. Rechtsetzung, Rechtsschépfung
ist aber politische Aktion. Der Richter, der
Recht schafft, handelt mithin politisch — nicht
nur in dem anfangs erdrterten -allgemeinen
Sinn, sondern ganz prononciert.
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4. Damit wird nicht geleugnet, daf die richter-
liche Rechtsetzung sich in mehrfacher Weise
von der Rechtsetzung durch den Gesetzgeber
unterscheidet. Alle Unterschiade, so wesentlich
sie auch sind, &ndern aber nichts daran, daB
beide Instanzen am RechtsbildungsprozeB be-
teiligt sind. Die traditionelle Lehre, die den
Richter auf eine rein wvollziehende, unselb-
stindige Gesetzesanwendung  beschrankt,

stimmt mit der Wirklichkeit nicht {iberein. Djs |
Verantwortung fiir Rechtspolitik und Sozial.

gestaltung, namlich fiir die Steuerung der s

zialen Verhéltnisse durch das Mittel der Rechls.
normen, fallt nicht mehr, wie es das her.
kémmliche Verstindnis will, allein den Gesetz-
gebungsorganen, sondern auch den Geriditey i
zu.

I11L.

Es fragt sich, welche Konsequenzen aus der
Erkenntnis, daB die Gerichte eine politische
Funktion haben, zu ziehen sind. DaB solche
Folgerungen notwendig sind, wird vor allem
von zwei Lagern bestritten. Das eine bilden
die ,Romantiker”, die eine Riickkehr zum Ge-
setzesstaat des 19. Jahrhunderts fiir maoglich
halten. Das andere Lager teilt diese Hoffnung
nicht, fordert aber eine einschneidende Reform
des Gesetzgebungsverfahrens, die der Ver-
lagerung der Rechtsetzung auf die Gerichte
Einhalt gebieten soll.

Im Ruf .Zuriick zum Gesetz" artikuliert sich
ein Heimweh nach der Vergangenheit, das
auch sonst im politischen Leben der Bundes-
republik anzutreffen ist. Seine Erfiilllung setzt
die Restauration jener statischen und iiber-
schaubaren Verhdltnisse voraus, wie sie im
19. Jahrhundert bestanden, als man meinen
konnte, daf der Wandel ,in der kurzen Spanne
eines Menschenlebens” in der Regel nicht groB
genug sei, ,um stark aufzufallen® (so noch
Eugen Ehrlich, der Begriinder der deutschen
Rechtssoziologie). Fir die Wiederherstellung
solcher Verhdltnisse bestehen indessen keine
Chancen, weil die gesellschaftliche Entwicklung
nicht einfach umkehrbar ist. Wer in der Ge-
genwart lebt, muB sich damit abfinden, daf
die Welt dynamisch geworden ist. Gesetzes-
recht ist aber starr und auf Dauer angelegt.
Dieser Vorzug wird zur Schwiche, sobald an
die Stelle statischer Verhéltnisse dynamische
Formen des menschlichen Zusammenlebens ge-
treten sind, Dann differenzieren Leistungs- und
Geredhtigkeitserwartungen so rasch, daB es
unméglich wird, den verdnderten Normie-
rungsbediirfnissen allein durch das Mittel des
Gesetzes Rechnung zu tragen. Ein flexibleres
Instrumentarium wird nétig, das das Gesetzes-
recht nicht etwa beseitigt, wohl aber ergénzt.

Die politische Wirklichkeit der Bundesrepublik
liefert Jahr um Jahr Anschauungsunterricht
dafiir, wie sich die Erosion des klassischen
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Gesetzgebungssystems unter dem Druck du'
sozialen Verhdltnisse vollzieht.

Man braucht gar nicht an die Pattsnuitim
zu denken, die heute nicht nur in der Bundes-
republik, sondern auch in anderen Léndem
aufgetreten sind und das Funktionieren des
Gesetzgebungsmechanismus wenn nicht in
Frage stellen, so doch in erschreckendem Um-
fang erschweren. Selbst bei groBtem Fleif
kann der Gesetzgeber das MaB von Differen.
zierung nicht leisten, das heute von der Redil-
setzung unter dem Aspekt sozialer Gerechtig-
keit erwartet wird. Deshalb ist es auch falsd,
hier von einem Versagen der Legislative m
sprechen. Vielmehr muf man sich zu der Ein-
sicht durchdringen, daB die ,Zeit der grofien
Kodifikationen vorbei" (Kiibler) und das Ridr
terrecht heute eine unvermeidliche Erg&nnm
des Gesetzesrechts ist. Die Aufweichung der
Gesetze durch Ermessensbegriffe ist keine
Flucht vor der Verantwortung, sondern ein
.notiges Ventil* (Simitis), das es erlaubt, den
sozialen Anforderungen, die heute an das
Recht gestellt werden, gerecht zu werden.

Ist damit das Richterrecht zu unserem Schicksal
geworden? Ich meine, ja. Unter dem Stichwort
.Parlamentsreform* wird zwar immer wieder
diskutiert, durch welche MaBnahmen der Ge-
seizgeber in die Lage versetzt werden kann,
seine Verantwortung voll auszufiillen und da-
durch seine frithere Macht zuriickzugewinnen.
Wenn man néher hinsieht, vermag jedod
keiner der Vorschlige zu iiberzeugen. Die
Forderung zum Beispiel, das Gesetzgebungs-
verfahren so umzugestalten, daf das Parla-
ment nur noch die Direktiven gibt, wihrend
die Details auf spezialisierte Sonderbehérden
iibertragen werden (so Horst Ehmke auf dem
SPD-Parteitag 1968 in Niirnberg), kennzeichnet
die Zwangslage, in der wir uns befinden. Es
steht in der Tat auBer Frage, daB das Parla-
ment Aufgaben delegieren muB, wenn es seine
Fithrungs- und Kontrollfunktionen aktiv wahr-



pehmen will. Dafiir, daB eine solche Delegation
' ommen wird, bestehen indessen keine
reellen Chancen. Da der Teufel nun einmal
im Detail steckt, hat das Parlament gute
. Griinde, sich vor solchen Delegationen zu fiirch-
ten. Bei niichterner Betrachtung wird die Lage
' gdaher so bleiben, wie sie ist: Das Parlament
wird versuchen, so viele Probleme zu regein,
wie es vermag, und wo seine Mdglichkeiten
picht ausreichen, wird es die Probleme in der
heschriebenen Form auf die Justiz delegieren.
pavon abgesehen, wadre es ein TrugschluB,
wenn man annehmen wiirde, mit der Delega-
tion von Gesetzgebungsmacht auf die Verwal-
fung (iiber das bisherige MaB hinaus) ware das
Problem, um das es hier geht, prinzipiell aus
der Welt geschafft. Denn auch die Verwaltung
als Verordnungs-Gesetzgeber wiirde wiederum
 mit Allgemeinbegriffen arbeiten miissen, die
dem Richter Gestaltungsfreiheit lassen.

Es hat daher keinen Sinn, den Kopf noch lan-
ger in den Sand zu stecken oder sich in Medi-
tationen {iber die Gefahren des Richterrechts
zu verlieren. Noch so bewegte Klagen kénnen
an der Realitat nichts dndern. Niitzlicher ist es,
sich Gedanken dariiber zu machen, in welcher
Weise die politische Richterfunktion in die
richtige Verfassung gebracht werden kann.

1. Die erste Konsequenz, die in dieser Rich-
tung zu ziehen ist, scheint mir die Aufkldrung
zu sein. Die Gerichte miissen ihre politische
Funktion kennen, um ihre Verantwortung zu-
treffend bestimmen zu kénnen. Der Lernpro-
zeB, der in diesem Sinne von der Justiz erwar-
tet werden muB, gilt vor allem der Aufhellung
von Vorzugswerten und unbewuliten Voreinge-
nommenheiten, die nahezu auf jede richterliche
Entscheidung EinfluB nehmen kénnen, bei ge-
staltenden Entscheidungen aber besondere Re-
levanz erhalten.

Der Richter muf wissen, dab und wann er
elne politische Entscheidung zu treffen hat,
und er muB sich iiber die psychischen und so-
zialen Bedingungen sowie politischen Implika-
tionen seines Tuns im klaren sein. Wenn die
gesellschaftliche Bedingtheit der richterlichen
Entscheidungstatigkeit erkannt ist, verringert
sich die Gefahr, daB schichten- oder gruppen-
spezifische Vorversténdnisse Macht fiber das
richterliche Urteil besitzen. Es erhoht sich die
Chance, die Intentionen des Grundgesetzes zu
treffen.

Fiir eine in diesem Sinne aufgeklérte Justiz
wire die Erfiilllung von vier Forderungen cha-
rakteristisch, die alle in der Bundesrepubhk
seit lingerem diskutiert werden.

Einmal handelt es sich um die Entwicklung
von Entscheidungsalternativen bei der richter-
lichen Rechtsfindung. Zur Zeit geht eine noch
weitverbreitete Anschauung davon aus, daB
es fir jeden Rechtsfall nur eine richtige Lo6-
sung gibt, die zu entdecken ist. In Wahrheit
sind die politischen Entscheidungen des Rich-
ters Ermessensentscheidungen, bei denen der
Richter zwischen Alternativen wdhlen kann.
Solche Alternativen miissen nun im einzelnen
Fall aufgezeigt und zur Wahl gestellt werden.
Wenn man z. B. nicht mehr einfach einen Sit-
tenverstoB (§ 138 BGB) damit begriinden kann,
daf das beanstandete Verhalten nach Uberzeu-
gung des Gericits gegen das Anstandsgefiihl
der billig und gerecht Denkenden verstoBt,
sondern wenn rational dargelegt werden
miiBte, aus welchen Griinden die eine Losung
den Vorzug vor den anderen méglichen ver-
dient, wiirden sich nicht nur die Moglichkeiten
der Selbstkontrolle erhohen, sondern es wiirde
auch die Rechtssicherheit zunehmen, die heute
bei der richterlichen ,Kryptopolitik” in bekla-
genswerter Weise zuriickgegangen ist.

Eng damit verkniipft ist die Forderung nach
vermehrter Transparenz des Richterrechts. In
der Entscheidung selbst miissen die Griinde
offengelegt werden, die den Ausschlag fiir
eine bestimmte Alternative gegeben haben.
Der heutige Zustand 1a8t sich, zugespitzt, durch
das Bonmot kennzeichnen, wonach es drei
Arten von Urteilsgriinden gibt, die geschrie-
benen, die (in der Beratung) geduBerten und
die unausgesprochenen.

Immer wieder stoit man auf Begrindungen, in
denen durch die Berufung auf vage Begriffe
wie Unzumutbarkeit, VerhdltnismabBigkeit, all-
gemeines Rechtsgefithl und Gerechtigkeits-
empfinden der Eindruck erweckt wird, das
Urteil lieBe sich aus gesichertem geltendem
Rechit oder allgemeiner Rechtsvernunft ablei-
ten,wihrend es sich in Wahrheit um politische
Entscheidungen handelt. Zutreffend spricht Bie-
denkopf®), der diesen Sachverhalt an der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts demon-
striert hat, von Scheinbegriindungen, die fiir
den irrationalen Charakter des Urteils kenn-
zeichnend sind und die derzeitige Hilfslosigkeit
der Richter gegeniiber ihrer polltischen Funk-
tion unterstreichen.

Ein solches Versteckspiel mindert nicht nur die
Berechenbarkeit des Richterrechts und damit
die Rechtssicherheit, sondern macht eine ratio-

®) Die Betriebsrisikolehre als Beispiel richterlicher
Redhtsfortbildung, Karlsruhe 1970, S. 26.
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nale Auseinandersetzung iiber das Fiir und
Wider rechtspolitischer Vorstellungen, die hin-
ter dem Urteil stehen, unmoglich. Wiirden da-
gegen die Entscheidungssituationen entwidkelt
und die Wertungen offengelegt, die der Ent-
scheidung zugrunde liegen, hétte dies schon
den Vorteil, daB der Richter ein Mittel zur
Selbstkontrolle und inneren Widerspruchsfrei-
heit seiner Argumentation gewinnt. Vor allem
aber hatten Wissenschaft und politische Uffent-
lichkeit die Moglichkeit, die Wertungen des
Gerichts nachzuvollziehen, iiber ihre Hinter-
griinde zu diskutieren, Bedenken geltend zu
machen und Alternativen zu entwickeln.

Ein wichtiger Schritt zur Férderung solcher
Transparenz wire die Bekanntgabe abweichen-
der Meinungen, der sog. dissenting opinions,
zu Mehrheitsentscheldungen in Kollegialge-
richten. Wenn die tberstimmte Minderheit
nicht zum Schwelgen verurteilt ist, sondern
ihre Ansichten darlegen darf, erhoht dies die
Durchsichtigkeit des Riditerrechts und schafft
bessere Chancen fiir Diskussion und Kritik.

SchlieBlich ist die Bereitschaft der Justiz wich-
tig, die Hilfe der Kritik anzunehmen und nicht
nur mit der juristischen Fach-, sondern auch
mit der allgemeinen politischen Offentlichkeit
in einen Dialog zu treten. Wie der parlamenta-
rische Gesetzgeber; so darf sich auch der recht-
setzende Richter nicht vor der Gesellschaft ab-
schirmen, er mufl vielmehr umgekehrt an ihren
Sorgen, Néten und Problemen teilhaben. Wenn
die Offentlichkeit fragt, warum die Gerichte
bei politischen Entscheidungen ihr Ermessen
so und nicht anders ausgeiibt haben, so ist es
falsch, wenn die Justiz versucht, die dffentliche
Neugier mit dem Hinweis auf die traditionels
len Schutzschilder ,Gesetz" und ,richterliche
Unabhéngigkeit® abzuwehren; der Richter
sollte sich vielmehr der Kritik stellen.

2. Aufklarung zielt auf BewubBtseinsverdnde-
rung. Wandlungen dieser Art brauchen ihre
Zeit. Sie filhren bei den davon Betroffenen
durch Identitdtskrisen hindurch und rufen da-
her zwangsldufig Reibungen und Widerstinde
hervor. Diese verlieren an Kraft, je mehr in
der Gesellschaft selbst der Proze8 demokrati-
scher Bewufitseinbildung fortschreitet. Was da-
bei schulische Sozialisation zu bewirken ver-
mag, ist bekannt. Aber auch Reformen im
Rechtswesen konnen den Richer beféhigen, sei-
ner politischen Funktion besser gerecht zu
werden.

a) Bisher wurde der Richter fiir Normanwen-
dung und Subsumtion ausgebildet und nicht
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1
dafiir, daB er Normen schafft und soziale Be
ziehungen und Verhéltnisse gestaltet, Der
Richter, der zum Rechtsetzer geworden js,
darf nicht mehr Windscheids ,Jurist als sgf
cher” sein. Er braucht mehr und bessere Kennj- ‘
nisse ilber die soziale Wirklichkeit als selp
Vorgdnger, auch tiefere Einsicht in das kom. ]
plizierte Geflige unserer Verfassungsordnung,
Er darf sich nicht mehr auf seine zuféllige All- |
tagserfahrung verlassen, sondern braucht ex.
aktere Informationen. Die konfligierenden Ei-
wartungen, denen der Richterspruch geniigen
soll, muB er ebenso bedenken wie die sozia.
len Folgen seiner Entscheidung.

Da der unpolitische Jurist der Gegenwart das
Produkt der herkommlichen, auf Gesetzesaus:
fithrung und nicht auf Sozialgestaltung geride l
teten Ausbildung ist, ist die Konsequenz einet
grundlegenden Umotientierung der Jurlsten
ausbildung, wie sie zur Zeit in den soq. Bin ‘
stufenmodellen (z. B, Niedersachsen, Franks
furt, Bremen, Hamburg) vorbereitet wird, un
umginglich. Das soziale Wissen des Juristen
muB vermehrt, das vom juristischen Positivis
mus entpolitisierte juristische Denken wieder
politisiert werden. Das erfordert den Einbau
der Sozialwissenschaften in das Rechtsstudium,
Die Rechtsdogmatik behdlt ihren Wert, aber
sie wird relativiert: Wirtschaftsrecht darf nicht
mehr losgelost von Wirtschalt, Verwaltungs
recht nicht mehr {soliert von der Verwaltung
Staatsrecht nur im Zusammenhang mit der
Politik und Arbeitsrecht nur noch im Bezug atf
die soziale Problematik der lohnabhdngigen
Arbeit betrieben werden. Wenn die Geridile
2. B, wirtschaftspolitische Entscheidungen zu
fdllen haben, dann miissen die Richter auch die
Strukturen und Handlungsabliufe, die dabel
eine Rolle spielen, die sozialen und dkonomil
schen Gegebenheiten kennen, und zwar auf
wissenschaftlicher Grundlage.

b) Die Verwissenschaftlichung des Rechls-
studiums durch seine Offnung zu den Sozial-
wissenschaften stellt allerdings noch nidit
sicher, daB der notwendige Repolitisierungs-
prozeB in Richtung auf die Aneignung demo-
kratischer Werte verlduft. Entscheidend ist,
daBb der Richter auch den Willen hat, dieseé
durch sein Verfahren und seine Entscheidung
zu verwirklichen. Er muB sich mit dem Staat,
dessen Recht er gestaltet, solidarisch fiihlen,
sich mit ihm identifizieren und die Prinzipien
und Werte der Demokratie in sich aufnéhmen,
verinnerlichén.

Es liegt keine Ubertreibung darin, wenn man
darauf hinweist, daB das Funktionieren unse-
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rer politischen Ordnung ganz wesentlich mit
davon abhdngt, daB der Justiz bei jhren poli-
fischen Entscheidungen diese Identifikation
und Solidarisierung gelingt. Warnende Bei-
spiele, wohin es fiihren kann, wenn der politi-
schen Funktion, die den Gerichten zuféllt, kein

tisch-demokratisches  Verantwortungsbe-
wubtsein entspricht, liefert die Weimarer Re-

publik.

3. Die Entdeckung der politischen Richter-
funktion wirft indessen nicht nur Ausbildungs-
und Sozialisationsprobleme auf, sondern auch
verfassungspolitische Fragen. Dabei geht es
um die Einbindung der politischen Richterfunk-
tion in das demokratische System. Es miissen
Regeln entwickelt werden, die den politischen
Charakter der Richterfunktion voll anerken-
nen, aber die Gefahren vermindern, die ihr
anhaften.

d) Im Vordergrund steht die Neubestimmung
des Verhdllnisses des Richters zur Legislative,
wobei sowohl die Kompelenzen zwischen Le-
gislative und Rechtsprechung abgegrenzt als
auch die Beziehung zwischen den beiden Orga-
nen geklart werden missen. Wenn auch keine
Rede davon sein kann, daB die. richterliche
Rechtsschiopfung das Gewaltenteilungsprinzip
verletzt, so handelt es sich doch materiell um
die Konkurrenz zweier Staatsorgane in einem
Bereich, der nach dem urspriinglichen Demo-
kratiemodell einem einzigen Organ, ndamlich
der Legislative, zugewiesen war. Die Proble-
matik verliert jedoch an Schérfe, wenn man
sich vergegenwirtigt, daB von der unterschied-
lichen Aufgabenstellung gleichsam natiirliche
Grenzen die Rechtsetzung durch den Richter
einschranken.

Diese Grenzen ergeben sich daraus, daB der
Erlaf genereller Rechtsnormen unbestritten
Sache der Gesetzgebung ist, wéhrend die Do-
mane des Richters der Einzelfall ist.

Das Gericht kann Recht nur punktuell schaf-
fen, und auch das nur im Rahmen eines kon-
kreten, vor ihm anhdngigen Verfahrens. Sein
Aktionsbereich ist daher wesentlich geringer
als der der Legislative, die auf eigene Initia-
tive den Kosmos der sozialen Beziehungen ge-
stalten kann und dabei keine anderen recht-
lichen Schranken als die von der Verfassung
gezogenen zu respektieren braucht. Aus dem
Bezug auf den Einzelfall ergibt sich zugleich
das Gebot an den Richter, seine Rechtsschop-
fung auf das zu beschranken, was zur konkre-
ten Entscheidung notwendig ist, und im dbri-

1

gen die Zustdndigkeit und Verantwortlichkeit
des Gesetzgebers festzustellen.

Zwischen Legislative und Justiz besteht aber
nicht nur eine Arbeitsteilung (H. P. Schneider)
in diesem Sinn, sondern auch eine unterschied-
liche Gewichtung. Im parlamentarischen Sy-
stem nimmt die Legislative unbestritten des-
halb eine Vorzugsstellung ein, weil ihr Haupt-
trdger, das Parlament, unmittelbar vom Volk
gewdhlt wird. In ihm verkérpert sich also der
Volkswille ohne Zwischenschaltung anderer
Gremien. Vom Gesichtspunkt der Verfassungs-
treue her kann die Rechtsschopfung durch die
Gerichte daher auch aus diesem Grunde nur
als Ausnahme vom Prinzip angesehen werden.
Da in unserem politischen System in erster
Linie die Gesetzgebung berufen ist, Zielkon-
flikte zu entscheiden, miissen die Gerichte
grundsétzlich die Prérogative der Legislative
fiir Rechtsetzung anerkennen.

Die Justiz ist deshalb zur Zuriickhaltung ver-
pflichtet, wo die Verfassung der Legislative
ausdriicklich Gesetzgebungsauftrdge erteilt
hat, wie etwa in Art. 6 Abs. 5 GG beziiglich
der unehelichen Kinder. Weiter erfordert die
Loyalitat gegeniiber dem Gesetzgeber, daB
vom Parlament verworfene Anderungsvor-
schldge nicht durch die Rechtsprechung ver-
wirklicht werden.

b) Eine groBe Rolle bei der Erdrterung, wie
das Richterrecht in das Verfassungssystem der
Bundesrepublik eingeordnet werden kann,
spielt seit langerem die Frage der Richterwahl.
Dies zu Recht: Es ist eine Schwiche des Richter-
rechts, daB die Richter, die es setzen, nicht in
dem Mabe durch den demokratischen Souve-
rdan, das Volk, legitimiert sind wie das Parla-
ment. Auch vom Justizminister oder der Re-
gierung ernannte Richter kénnen sich zwar auf
eine demokratische Legitimation berufen, weil
der Minister oder die Regierung vom Ver-
trauen des Parlaments abhéngig sind. Es ist
aber richtig, wenn darauf hingewiesen wird,
daB ein parlamentarischer WahlausschuB, der
die Richter widhlt, die demokratische Legitima-
tion des Richters erhdhen wiirde. Fiir die Rich-
ter am Bundesverfassungsgericht und an den
obersten Bundesgerichten, die in besonderem
Umfang rechtsschopferisch tétig sind, existie-
ren bezeichnenderweise solche Wahlaus-
schiisse bereits. s

c) Nicht der demokratischen Legitimation, son-
dern der Kontrolle des Richters dient die Rich-
teranklage, die die Bundes- und alle Landes-
verfassungen mit Ausnahme von Bayern ken-
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nen. Es handelt sich um eine Neuschdpfung,
die der erhohten politischen Verantwortlich-
keit des heutigen Richters Rechnung trégt. Sie
“hat nicht einmal den Vorwiurf vorsétzlichen
Verhaltens zur Voraussetzung: Angeklagt
werden kann jeder Richter, der im Amt oder
auBerhalb seines Amtes gegen die Grundsitze
des Grundgesetzes und die verfassungsméBige
Ordnung eines Landes verstéB8t, Ankldger sind
die Parlamente. Diese Institution ist auf den
politischen Richter zugeschnitten; sie zeigt
deutlich, welcher Richtertyp der Verfassung
entspricht.

Eine dariiber hinausgehende rechtliche Kon-
trolle des Richterspruchs scheidet aus. Das
Prinzip der richterlichen Unabhéangigkeit be-
schrankt ‘die Dienstaufsicht und das Diszipli-
narrecht zur praktischen Bedeutungslosigkeit
— und das ist gut so,

Die richterliche Unabhéngigkeit ist zwar kein
Privileg der Richter, aber ein Bollwerk der
Biirgerfreiheit, auf das im Rechtsstaat auf kei-
nen Fall verzichtet werden kann — erst recht
nicht in einer Zeit, in der die Freiheit der Biir-
ger immer wieder durch die Macht 6konomi-
scher und sozialer Tendenzen in Frage gestellt
wird, Der Begriff der Kontrolle ist jedoch zu
eng gefaBt, wenn man darunter nur die Rechts-
kontrolle mit der Méglichkeit der Aufhebung
von Entscheidungen und der Disziplinierung
ihrer Urheber versteht,

Zu denken ist vielmehr an die Kontrolle, die
durch die Dffentlichkeit ausgeiibt wird. In der
Bundesrepublik ist nicht etwa die ,Skribative”
eine institutionalisierte Vierte Gewalt, die als
Obergewalt die anderen Gewalten vor ihren
Richterstuhl ziehen kann. Die Massenmedien
haben jedoch eine Kontrollfunktion in dem
Sinne, daB sie sich mit dem auseinandersetzen,
was in der Justiz und durch die Justiz ge-
schieht. Als ,scharfiugige Wachter” (Loffler)
haben sie nicht nur Mifistinde aufzuspiiren,
sondern auch die Entscheidungen der Justiz
aus der Sicht der ,Justizkonsumenten” zu be-
urieilen und die schwachen Stellen der Be-
grindungen aufzudecken.

Voraussetzung fiir einen solchen Dialog WL
jene erhohte Transparenz, von der bereits up,
ter 1) die Rede war, ”-l

4, Zuguterletzt ein Hinweis auf die Kopse
quenz verbesserter Information iiber das Rich
terrecht, Wenn Richterrecht das Gesetzesredit
erginzt, mufl es ebenso wie dieses allgemein
zuganglich sein. Man kann nicht die Existenz
des Richterrechts bejahen und es dennodh im |
dunkeln lassen, Diese Situation erfordert, daf
Anstrengungen zur Erhéhung der Publizita
des Richterrechts unternommen werden. |

Bei dieser Forderung treffen zwei Bestrebun:
gen zusammen. Einmal ist es notwendig, des
Informationsaustausch der Juristen unferein.
ander zu verstirken. Richterrecht ent _
sich in der Regel nicht sprunghaft, etwa dusd "
kihne Innovationen, sondern auf einem kop.
tinuierlichen Wege, den der groBe amerikani-
sche Richter Cardozo zutreffend als Wads- |
tumsprozeB bezeichnet hat: Die eine Entschels
dung kntiipft an die andere an, und selbst Ent:
scheidungen, die zu grundlegend neuen recht-
lichen Aussagen vorstiefien, setzen meist eing
Reihe von fritheren Urteilen voraus, die sich
erst langsam zu den Konsequenzen getastet
haben.

Zum anderen bemiihen wir uns seit ldngerem,
den Biirgern der Bundesrepublik den Zugang
zum Recht zu erleichtern, damit sie sich nach
ihm richten und ihre Anspriiche durchsetzen
kdnnen. Das Interesse, das die Presse an redt:
fortbildenden Entscheidungen der Gerichle
nimmt, ist erfreulich; die dadurch bewirkie
Publizitdt reicht aber zur Information der
Rechtsuchenden nicht aus. Hier liegt in erster
Linie eine Aufgabe fiir die Zukunft. Zusam-
men mit der Information fiir professionelle
Konsumenten kann sie von solchen Informa-
tionssystemen geleistet werden, die auf elek-
tronischer Datenverarbeitung beruhen, Aber
auch zur Verbesserung der Publizitat des Rich-
terrechts mit den herkémmlichen Informations-
mitteln 148t sich manches tun.

IV.

Die hier entwickelte Auffassung von der poli-
tischen Punktion des Richters wird als sozial-
staatlich-demokratische These zum Verhiltnis
von Politik und Rechisprechung bezeichnet %),

%) Se z. B. L. Helbig, Politik und Recht, Studienbo-
gen aus Recht und Gesellschaft, Heft 1, 1973,

B-47

Mir scheint, daB diese Charakterisierung zu-
treffend ist. In der geschichtlichen Transfor-
mationsperiode, die durch den Ubergang vom
liberalen zum sozialen Rechtsstaai gekenn-
zeichnet ist. versucht sie, die Frage nach dem
Verhdltnis von Politik und Rechtsanwendung
unter den Bedingungen der Zeit zu beantwor-

12



ten und der Justiz zu helfen, sich iiber ihre
§ituation und iiber ihre Aufgaben klar zu wer-
den, Oft wird die Frage aufgeworfen, weshalb
qr Kennzeichnung der sozialgestaltenden
Funktion der Justiz nicht auf das Wort poli-
tisch verzichtet und an dessen Stelle von der
sozialen Funktion der Justiz gesprochen wird.
pas Wort politisch, so heifit es, ist ein ,Reiz-
wort". Wiirde dafiir eine andere Formulierung
gewdhlt werden, so hitte die These es leich-
~ ter, Anerkennung zu finden.

Ich kann dieser Anregung keinen Geschmack
' abgewinnen. Dadurch, daB man vor Vorurtei-
len zuriickweicht, kann man keine Probleme
losen, DaB solche Vorschldge iiberhaupt ge-
macht werden, zeigt vielmehr umgekehrt, wie
notwendig der KldrungsprozeB ist, zu dem die
Erkenntnis der politischen Funktion des Rich-
ters einen Beitrag leistet.

Solange das Wort ,politisch’ fiir die Justiz noch
ein Reizwort ist, hat die ,Versohnung von Ju-

stiz und Demokratie” (Sontheimer), die der
Justiz aufgegeben ist, noch nicht stattgefunden.
Die Deutschen sind, was ihr Verhaltnis zu Poli-
tik und Demokratie angeht, eine ,verspitete
Nation” (H. Plessner). Fiir alle Zeiten darf
es aber nicht bei dieser Verspatung bleiben.
Wohin es fiihrt, wenn Richter unpolitisch sein
wollen, haben wir am Beispiel der Weimarer
Republik gesehen. Es wire daher falsch, vor
~antipolitischen” Stimmungen in der Justiz
zuriickzuweichen. Die Verwendung des Wor-
tes ,politisch’ zur Charakterisierung der sozial-
gestaltenden Funktion der Justiz ist vielmehr
selbst ein Moment im ProzeB der Identitatsfin-
dung, von der im ersten Abschnitt die Rede
war.

Der Richter ist seiner Funktion nach eine poli-
tische Personlichkeit. Er sollte sich deshalb,
wie Adolf Arndt, einer der groBen Juristen
unserer Zeit, einmal gesagt hat, auch nicht
fiirchten, eime solche genannt zu werden.
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Dierk-Peter Steffan

Richterliche Rechtsfindung

durch politisches Engagement ?

Zur Legitimation des politischen Richters

{. Die Entdeckung der politischen Funktion
der Rechtsprechung

Der Streit um den ,politischen Richter" ent-
springt vornehmlich zwei Entwicklungen, de-
ren vorldufigen Hohepunkt wir gegenwartig
erleben.

Notwendigkeit richterlicher Rechisfortbildung

Einmal hat sich die juristische Methodenlehre
voni der Vorstellung gelést, daB die gesetzliche
Normenordnung liickenlos sei und der Rechts-
anwender jeden Rechtsstreit durch blofe Sub-
sumtion des Tatsachenstoffes unter eine ge-
setzliche Norm l6sen konne, Dieses mit dem
Kodifikationsideal verbundene Dogmal), das
71 Beginn des Jahrhunderts noch herrschend
waf, mufite in dem MabBe versagen, in dem das
Gesetz den Richter im Stich llef. Die grofien
Umwandlungen der politischen, wirtschaftli-
chen und sozialen Verhiltnisse haben seither
den Gesetzgeber nur zu punktuellen, unvoll-
stindigen Regelungen?) veranlaBt, die iiber-
dies teilweise durch die Verwendung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen und Generalklau-
seln dem Rechtsanwender eéinen gewissen
Spielraum lassen. Zwangslaufig mubte sich
die Methodenlehre mit der Frage beschafti-
gen, ob und in welcher Weise alte Gesetze den
neuen Zeitverhdltnissen in sinnvoller Weise
angepaft und ihnen damit ein Inhalt beige-
legt werden kann, der liber die Vorstellungen
———

') Wieacker, Gesetz und Richterkunst. Zum Pro-
blem der auBergesetzlichen Rechtsordnung, Schrif
tenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe, Heft 34, 1958, S, 17.

*) Badura spricht vom ,instrumentalen und okka-
sionellen Charaker der wirtschafts- und sozialpoli-
lischen MaB esetzgebung®, in: Grenzen und
Mbglichkeiten des Richterrechts, Schriftenreihe des

gm:ots;!f:an Sozialgerichtsverbandes Bd. 10, 1073,
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I. Problemstellung

bei ErlaB dieser Gesetze hinausgeht %). Soweit
eine gesetzliche Regelung Lficken aufweist
(das Gesetz enthdlt elne Regel nicht, die nach
seiner eigenen Teleologle erwartet werden
muB Y)) oder in einer generalklauselartigen
Vorschrift besteht, fragt es sich, woher der
Richter die MaBstdbe flir seine Entscheidung
nehmen soll und wo die Grenzen der richter-
lichen Rechtsfindung liegen.

Die These von der Klassenjustiz

Die zweite Entwicklung, deren Zeuge wir sind,
ist die Renaissance justizpolitischer Vorstel-
lungen, die auf der marxistischen ,Ubérbau"-
These beruhen und bereits zu Beginn unseres
Jahrhunderts in ihren Grundlinien entwickelt
worden sind %),

Nach Karl Marx ¥) disponiert die Klasse, die
die Mittel zur materiellen Produktion zur Ver-
fiigung hat, damit zugleich iiber die Mittel zur
geistigen Produktion, so ,daB ihr damit zu-
gleich ... die Gedanken derer, denen die Mit-
tel zur geistigen Produktion abgehen, unter-
worfen sind. Die herrschenden Gedanken sind
weiter nichts als der ideelle Ausdruck der
herrschenden materiellen Verhdltnisse ..
also die Verhiltnisse, die ében die eine Klasse
zur herischenden machen, also die Gedanken
ihrer Herrschaft.”

% Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die
Rechisprechung, Schriftenreihe der Juristischen Stu-
diengesellschaft Karlsruhe, Heft 100, 1971, S. 16.

) Larenz, Kennzeichen gegllickter richterlicher
Rechtsfortbildungen, Schriftentethe der Juristischen
Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 64, 1965, 8, 2.
5 Vagl. die Ubersicht bei Kaupen, Historische Zitate
zur Soziologie der Klassenjustiz, Vorgdnge Heft 1/
1973, S. 99 11,

%) Zit. nach Rasehorn, Recht und Klassén, Zur
Klassenjustiz in dér Bundesrepublik, 1974, 8. 13,
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Unverkennbar kniipfen die Vorstellungen von
einer politisierten Justiz, die von Wassermann
maBgeblich mit entwidckelt und beeinflut wor-
den sind, an diese Gedankengdnge an, wenn
es heiBt, ,daB das Recht, das der Richter hand-
habt, iiberwiegend von der herrschenden
Schicht nach ihren Wertvorstellungen und In-
teressen gemacht” worden sei 7).

Das in dieser Weise von der herrschenden
Schicht im Wege der Gesetzgebung durchge-
setzte Recht bevorzuge bzw. diskriminiere be-
stimmte Schichten und Gruppen #) und schaffe
zwar nicht durch bewuBte Verzerrung der
Rechtsfindung zugunsten der herrschenden
Schichten, aber doch durch um so wirksamere
indirekte Mechanismen — insbesondere die
soziale Struktur des Richterstandes und das
politische System, in das die Justiz eingebettet
sei ?) — einen Privilegienstaat. Dieses System
indirekter Mechanismen, die groBen EinfluB
auf die Rechtsprechung hdtten, lasse sich mit
dem Begriff Klassenjustiz umschreiben '*) und
miisse im Wege einer Politisierung der Ju-
stiz’ 1) bekampft werden **).

Nicht Rechtsbeugung, sondern mangelndes
politisches Engagement als Folge unzureichen-
den politischen BewuBtseins und gewachsene
schichtspezifische Préaferenzen sind danach ur-
sachlich fiir Fehlentscheidungen, die der politi-
schen Aufgabe der Rechtsprechung nicht ge-
recht werden konnten. Abgestellt wird vor-
nehmlich auf folgende Gesichtspunkte:

— soziale Herkunft: 5% der Bevolkerung
(obere Mittelschicht und Oberschicht) stel-
len 46 %/s der Richter ¥);

— rechtswissenschaftliche Sozialisation auf
der Universitdt und im Beruf !¥);

— Mangel an sozialwissenschaftlicher Ausbil-
dung ¥).

Diese Analyse stimmt in geradezu frappieren-
der Weise mit den Griinden {iberein, die schon
Karl Liebknecht im Jahre 1910 als ,Quellen
der Klassenjustiz" beschrieben hat: ,Wenn
wir sehen, woher unser Richterstand sich re-

7) Wassermann, Der politische Richter, 1972, 8. 54.
%) Wassermann, a.a.0., (Fn 7) S. 55; Rasehorn,
a.a. 0, (Fn 6) S. 11.

Wassermann, a.a. 0., (Fn 7) 8. 54.
1) Vgl. vorige Fn.
1) So der Titel der 1971 erschienenen Schrift von
Rainer Litten.
'*) Wassermann, a.a. 0., {Fn?]s 53 und passim.
%) Rasehorn, a.a.0,, (Fn 6) S
¥) Wassermann, a.a.o [Fn?] S 54.
%) Wassermann, a. a. O.. (Fn 7) S. 831,
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zeichnen, aus welchem Milieu, aus welden
Auffassungen heraus unsere Richter der Regel
nach urteilen werden. Es sind naturgemaf nyr
die besitzenden Klassen, die fiir den Richier.
stand in Frage kommen ... DaB die Au.sw,
dung der Juristen auf der Universitdt nebep.
bei bedauerlicherweise eine sehr unzurej
chende ist, daB speziell gerade in bezug auf
die Ausbildung in sozmlpol:nscher Hinsicit
nicht alles geschieht ... Leider schon auf dep
Universitdten werden unsere Juristen, unsere
kiinftigen Richter herangedrillt zu einer D.-Q.|
schrdnktheit der politischen Auffassung, &1
wir auf das lebhafteste bedauern miissen." '

Zwar wird von den Verfechtern einer politi
sierten Justiz keineswegs verkannt, daB sid
die heutige soziale Lage der Unterschicht nicht
mit den Verhaltnissen zur Zeit der Jahrhun
dertwende vergleichen 1aB8t; daB Liebknechts
Analyse — sollte sie je zuireffend gewesen
sein — sich nicht ohne weiteres der modemnen
Justizpolitik zugrunde legen laBt, wird jedndt
daraus nicht abgeleitet. Im Gegenteil soll die 4

krutiert, so geniigt das bereits, um zu h‘ﬁ

materielle Besserstellung der heutigen Unfer- |
schicht dazu gefithrt haben, daB sie Mitleid

und Sympathie — die ihr frither gewahrt wor-
den seien — verloren und dafiir teilweise so-
gar Antipathie eingetauscht habe. Damit sel
die Unterschicht nunmehr endgiiltig aus der
Gesellschaft herausgedrdngt '%). Andererseits
verstarke sich der Kontakt der Unterschict
mit der herrschenden Mittelschicht. Je stdrker
dieser Kontakt werde, desto stirker werde die
Kultur der Unterschicht verfolgt: ,In diesem

Kulturkampf ist die Justiz eine gewichtige 1

Walffe." 1)

Die Position Wassermanns

In vorstehendem Aufsatz, der sich eng an

seine 1972 erschienene Schrift ,Der politische

Richter” anlehnt, hat Wassermann zwar den

Zusammenhang zwischen der These von der

angeblich bestehenden rechten Klassenjustiz !

und der postulierten Politisierung der Justiz
nicht erneut dargestellt, sondern insoweit auf '

sein Buch verwiesen und entscheidenden Wert

auf die Behauptung gelegt, es solle lediglich
erkennbar gemacht werden, daf politisches
Richten bereits implizit — allerdings unbe-
wubt — geschehe. Eine realistische Wiirdigung

der von ihm verfochtenen Positionen und ihrer |

%) Karl Liebknecht, Gegen die preuBische Klassen-
justiz, 1910, zit. nach Kaupen, a. a. O, (Fn 5) S. 101,
) Rasehorn, a.a, O., (Fu 6) S. 17.
) Rasehorn, a. a. 0., (Fn 6) S. 26.
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verfassungsrechtlichen und = justizpolitischen
mplikationen kann aber auf die Einbeziehung
des ihnen zugrunde liegenden Verstindnisses
von der jetzigen Funktion der Justiz nicht ver-
; Freilich kann nicht iibersehen werden,
daB sich die Akzente gegeniiber dlteren Ver-
sifentlichungen des gleichen Autors deutlich
verschoben haben. Waéhrend der Begriff der
Klassenjustiz — und damit die Kompensa-
tionsfunktion des politischen Richters — ge-
mieden wird, tritt die Auseinandersetzung mit
der verfassungsrechtlichen Problematik der
Bindung des Richters an das Gesetz in den
Vordergrund. Diese Entwicklung gibt zu der
Hoffnung AnlaB, daB die Bemithungen um eine
sachgerechte Reform des Justizwesens und ins-
besondere der Juristenausbildung doch nicht
in einem hoffnungslosen Stellungskrieg zwi-
sthen ,Reformern” und ,Konservativen®" ver-

sanden werden.,

2. Funktionen des politischen Richters

Es ist miifig, dariiber zu streiten, ob es den
politischen Richter bereits gibt oder ob die

- politische Funktion der Rechtsprechung ein

rechtspolitisches Postulat ist. Die Diskussion
dariiber lieBe sich sinnvoll nur dann fiithren,

~ wenn vorher Einigkeit iiber den sachlichen

Gehalt des Politikbegriffes geschaffen werden
kénnte.

Zutreffend geht Wassermann davon aus, daB
richterliche Rechtsfortbildung Einfliisse auf das
Verhalten der gesellschaftlichen Gruppen ha-
ben kann. Insbesondere kann die Anderung
einer standigen Rechtsprechung eine dhnliche
Wirkung auf die Betroffenen haben wie eine
entsprechende Gesetzesanderung. Wenn mit
einer Verfestiqung dieser neuen Rechtspre-
thung gerechnet werden muf — bei héchstin-
stanzlichen Erkenntnissen ist davon in der Re-
gel auszugehen — so werden geschaftliche
oder private Dispositionen unabhingig davon
darauf eingestellt werden, daB der Richter-
spruch keine allgemeinverbindliche Norm ist,
sondern nur zwischen den am Rechtsstreit Be-
teiligten gilt.

Grundsétzlich liefie sich zur Umsdireibung der
damit verbundenen Probleme durchaus der

Begriff ,politische Funktion der Rechtspre-
thung” verwenden. Er konnte im Rahmen
rechtswissenschaftlicher Untersuchungen als
Sammelbegriff in der Methodenlehre ebenso
wie zur Kennzeichnung staatsrechtlicher Fra-
gestellungen niitzlich sein. Auch sozialwissen-
schaftliche Ansétze — etwa der EinfluB der
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Rechtsprechung auf die sozialreformerisdre
Gestaltung — koénnten in dieser Weise ge-
kennzeichnet werden.

Indessen ist nicht zu verkennen, da8 mit ,Poli-
tisierung” mehr gemeint ist und weiterge-
hende Probleme aufgeworfen werden. Der
politische Richter soll sich nach den Intentio-
nen seiner Protagonisten nicht etwa darauf
beschranken, die Rechtsordnung zu wahren
und — soweit das positive Recht liickenhaft
ist — nach den anerkannten Grundsatzen der
juristischen Entscheidungstheorie fortzubilden.
Er soll vielmehr eine ,folgenreiche und phan-
tasievolle Innovationspraxis” '*) entfalten und
«politisch produktiv” *%) sein.

Zwangsldufig und folgerichtig wird die strenge
Bindung des Richters an das Gesetz, die das
Grundgesetz verbindlich anordnet (Art. 20
Abs. 3 GG), gelockert, ohne eine methodisch
gesicherte Schranke der ,politischen Produk-
tivitdt* sichtbar werden zu lassen. Einer Recht-
sprechung, die sich als Teil der politischen Pra-
xis begreift*!), ist das Gesetz nicht verbind-
liche Norm des demokratisch legitimierten Ge-
setzgebers, sondern ,nur eine Empfehlung, ein
Angebot” *), Die methodisch und verfassungs-
rechtlich gleichermaBen bedeutsame Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Rich-
ter ein solches ,Angebot” des Gesetzgebers
ablehnen darf, harrt um so dringender der Be-
antwortung, als gleichzeitig ein neues ,politi-
sches BewuBtsein” *¥) des Richters geweckt
werden soll.

3. Sozialwissenschaften und Politisierung der
Justiz :

Einen herausragenden Platz im Rahmen dieser
Konzeption nehmen die Sozialwissenschaften
ein. Thr Studium soll helfen, die Wirkungen
der Rechtsnormen und ihre Anwendung auf
die abhdngige Mehrheit der Bevélkerung zu
erkennen *), Dieses Programm zielt offen auf

1%) Bericht und Modellentwurf der Hessischen Re-
formkommission fiir eine einstufige Juristenausbil-
dung, vorgelegt im August 1973, S. 15.

) Memorandum des Loccumer Arbeitskreises zur
Reform der Juristenausbildung, JuS 1969, S. 599 ff.
) Wassermann, Politisierung der-Rechtsprechung?,
in: DRIZ 1970, S. 79 f{f., 80.

) Wassermann, a.a.O., (Fo 21) S. 791 ‘
) Wassermann, Richter, Reform, Gesellschaft, 1970,
S. 21 ff.; vgl. auch Litten, a.a. O, (Fn 11) S. 41 ff.
und passim.

*) Lautmann / Grikschat, Ziele und Inhalte des so-
zialwissenschaftlichen Eingangsstudiums, in: Der
neue Jurist, Ausbildungsreform in Bremen als Pla-
nungs- und LernprozeB, 1973, S. 71 i, 76.
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politische Beeinflussung ab: Der Student soll
dazu ansetzen, seinen politischen Standort zu
iiberpriifen; ,dabei hidngt es von seiner Auf-
richtigkeit und seinem Mut ab, ob er sich der
bislang _geiibten Instrumentalisierung von
Recht, Rechiswissenschaft und Juristen im
Dienste der sozial Privilegierten entzieht.” *%)
Eine besondere Funktion haben dabei die Be-
griffe ,Klassenrecht” und ,Klassenjustiz”;
denn ,wer diese Instrumente enttabuisiert und
mit ihnen das Recht und den Rechtsbetrieb
konsequent analysiert, der entreift die Ju-
risprudenz ihrer traurigen Rolle als gutbezahl-
te Herrschaftsdienerin,” %)

GewiB hat Wassermann in der vorliegenden
Arbeit ambivalente Formulierungen dieser Art
gemieden und in den Vordergrund seinér Be-
mithungen die Absicht gestellt, Fehlerquellen
vermeiden zu helfen, die auf mangelnde ,In-
ternalisierung”® demokratischer Werte zuriick-
gefiihrt werden konnten. Der Vorwurf, das
Leitbild des politischen Richters sei der poli-
tische Kommissar *%), schieBt deshalb an der
Sache vorbei, sofern er pauschal auf alle .Re-
former” erstreckt wird. Die Bindung des poli-
tischen Richters an das Grundgesetz wird von
Wassermann ausdricklich betont %), wenn-
gleich andererseits nicht iibersehen werden
darf, daB mit diesem Bekenntnis allein noch
nicht viel gewonnen ist, weil nicht deutlich
wird, ob es eine nachhaltige Distanzierung
vom Bild des parteilich urteilenden Richters
(Kompensationsfunktion des politischen Rich-
ters) bedeutet.

4. Eingrenzung der vaﬂclmm
Fragestellung

Untersucht man nicht die Frage nach der ﬂ,
haltlichen Ubereinstimmung einer ]
dung mit dem Grundgesetz, sondem fcuﬁ
man nach den Grenzen der Legitimation der
Justiz zu sozialreformerischer Gestaltung, s
ist die Behauptung zumindest irrefiihrend, |
auch der politische Richter sei an die Verfas

sung gebunden und schon deshalb seien ver.

fassungsrechtliche Bedenken unbegriindet. N
tiirlich ist die Rechtsprechung ebenso wie det

Gesetzgeber an die Verfassung gebunden. Sol+ g
len jedoch die unterschiedliche Rech .
und Funktion dargestellt werden, die Judike
tive und Legislative nach dem Grundguu
haben, so hat es wenig Sinn, auf die gmﬂ'-,'
legende Gemeinsamkeit hinzuweisen, die alle
Trager staatlicher Gewalt miteinander vethine
det, ndmlich die Unterworfenheit unter die
Verfassung. Vielmehr kommt es allein daraul
an, ob nach unserer Verfassungsordnung die
Entfaliung ,phantasievoller Innovationspros
zesse” beim Gesetzgeber monopolisiert ist
oder ob auch die Justiz fiir politische Gestal-
tungsaufgaben legitimiert ist. Nur im letates
Fall gestattet das Grundgesetz dem politischen
Richter die Hoffnung, die ,konservativ ge

stimmten unpolitischen Richter* konnten n
.Revolutiondren” erzogen werden, .die dar

auf brennten, die demokratische Entwidklung

voranzutreiben” *),

II. Die Legitimation der Justiz zu politischer Sozialgestaltung ‘

1. Veriassungsrechtliche Legitimation

Die Unvermeidlichkeit richterlicher Rechtsiort-
bildung ist in den Verfahrensordnungen aus-
driicklich anerkannt ), Diese Regelungen be-
sagen jedoch nichts iiber die Grenzen richter-
licher Rechtsfindung; der Begriff ,Rechtsfort-
bildung” wird vorausgesetst. Insbesondere
1aBt sich ihnen nicht entnehmen, 6b der Richter
im Wege der Rechtsfortbildung befugt ist, nach

%) Vgl. vorigé Fn.

™) Vgl. vorige Fa.

*7) Papke, Die Situation in der deutschen Justiz,
DRIiZ 1970, S. 352.

*) Wassermann, a.a. O., (Fn 7) S, 103.

b | Wauarmlnn.c a.0,, (Fn 23) 8. 331,

| ‘\;'gl hierzu im einuhun Badura, a.a. 0, (Fn 2)
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bestimmten politischen Ordnungsvorstellun
gen die gesellschaftlichen Bedingungen zu m
dandern.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit

Immerhin rdumt das Grundgesetz dem Bundes
verfassungsgericht Entscheidungskompetenzen
iilber Gegenstéinde ein, die wesentlich politic |
scher Natur sind. So kann es z. B. nach Art. 9
Abs. 1 Ziff. 1 GG uber die Auslegung des
Grundgesetzes aus AnlaB von Streitigkeiten
iiber den Umfang der Rechte und Pflichten
eines obersten Bundesorgans abschlieBend be-
finden. Indessen lassen sich — und dariibet
besteht anscheinend Einigkeit — aus der be-
sonderen Stellung der Verfassungsgerichtsbar
keit keine Schliisse auf das Verhdltnis zwi-
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sthen Judikative und Legislative ziehen. Die
problematik jeglicher Verfassungsgerichisbar-
keit®), deren von Legitimation und Funktion
pach dem Grundgesetz her zu bestimmender
staatsrechtlicher Standort im Raum zwischen
_Recht und Politik angesiedelt ist, verbietet es,
jhre Ausgestaltung zum Ausgangspunkt von
Frwdgungen iber die ,politische Funktion*
der Rechtsprechung im allgemeinen zu machen.

Juristische Methodenlehre

Lassen sich somit den Verfahrensvorschriften
und dem Aufgabenkatalog des Bundesverfas-

- sungsgerichts keine Anhaltspunkte fiir die Be-

grenzung richterlicher Rechtsfindung entneh-
‘men, so kann andererseits auch die juristische
Methodenlehre allein nicht ohne Besinnung
‘auf die in der Verfassung getroffenen Grund-
entscheidungen eine iiberzeugende Antwort
geben, Die Methodenlehre kann uns zwar
MaBstidbe dafiir liefern, wie der Richter einen
‘Fall zu entscheiden hat; die Grenzen richter-
licher Macht im Verhdltnis zur gesetzgebenden
Gewalt und damit die Frage, ob der Richter
iiber die Rechtsfortbildung hinaus zur Rechts-
gestaltung als Sozialingenieur ®) und Sozial-
arzt ¥) schreiten darf, ergeben sich dagegen
aus dem Grundgesetz. Die Verschiebung des
verfassungsrechtlich festgelegten Verhiltnis-
ses zwischen Judikative und Legislative in der
Richtung auf einen Justizstaat liegt weder in
den Kriften der Theorie noch in denen der
Justiz allein *). Die konkrete Ausgestaltung
der Gewaltenteilung durch das Grundgesetz
determiniert daher die juristische Methoden-
lehre, soweit diese die Frage nach den Gren-
zen richterlicher Entscheidungsmacht stellt *).

Bindung an Gesetz und Recht

Die Grundlage ist Art. 20 Abs. 3 GG; da-
nach ist die Rechtsprechung an Geselz und
Recht gebunden. Der Verfassungsgeber geht,

:.'l Ausfithrlich dazu: Friedrich gelrl:;i ll!undesvuet;-
lﬂ'ung;gencht und richterliche Beurteilung politi-
scher Fragen, 1966; Leibholz, Das Bundesverfas-
sungsgericht im Schnittpunkt von Politik und Redht,
DVBI. 1974, S. 396 ff.
#) Zweigert, Vom Rechtsheiligen zum Sozialinge-
nieur, ,Die Zeit® v. 21, 2. 1969,
%) Rasehorn, Uber den langen Marsch des kriti-
Denkens durch die Institutionen der Justiz,

in: Justizreform, hrsg. von Wassermann, 1970,
S. 321, 46 1.

Wieacker, a.a. 0., (Fn 1) S. 16,

Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz, AGR 85
(1960), S. 121 ff., 132.
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wie Hans H. Klein *) nachgewiesen hat, von
der ,Vorstellung einer — zumindest prinzi-
piell einzuhaltenden — Rollenverteilung” aus,
Lnach welcher Rechtsetzung und Rechtspre-
chung durch je besondere Organe“ wahrge-
nommen werden. Diese Regelung ist eine beson-
dere positiv normierte Ausprédgung des Rechts-
staatsprinzips, mithin eine verfassungsrecht-
liche und nicht, wie Wassermann meint, eine
verfassungspolitische Frage. Der Rechtsstaat
setzt voraus, daB die Trdger staatlicher Ge-
walt sich an die Gesetze gebunden fiihlen und
daB die zur Kontrolle aufgerufenen Richter
selbst dem Gesetz gehorsam sind %),

Es geht nicht an, gesetzgeberische Entschei-
dungen mit Verfassungsrang in ihrer recht-
lichen Bedeutung als unverbindliches ,ur-
spriingliches Demokratiemodell” (Wasser-
mann) zu bagatellisieren und damit zur Dispo-
sition jedes einzelnen Richters zu stellen. Zu-
treffend hat Badura *) unldngst hervorgeho-
ben, daB aus der Verfassung entnommen wer-
den muB, was Aufgabe des gesetzgebenden
Parlaments und was das Amt des Richters ist.
Es handelt sich mithin nicht um rechtstheore-
tische, sondern um staatsrechtliche Fragen ).
Unbeschadet der unten zu erdrternden Frage
nach dem Verhdltnis der juristischen Metho-
denlehre zur ,politischen Funktion* der Recht-
sprechung im gesetzesfreien Raum kann daher
schon hier festgestellt werden, daB die Bin-
dung des Richters an ,Gesetz und Recht” )
jedem Versuch den Boden entzieht, die .die-
nende Rolle der Justiz® gegeniiber dem im
Rechtsetzungsverfahren verbindlich normier-
ten ,Klassenrecht” ') zu unterlaufen. Eine der-
artige Kompensationsfunktion des Richters,
die den .Unterprivilegierten" im Rechtsstreit
begiinstigt, um die Nachteile auszugleichen,
die ihnen durch die das Gesetzgebungsverfah-
ren wirklich oder vermeintlich beherrschenden
oberen Schichten zugefiigt worden sind, 1aBt
sich mit dem Grundgesetz nicht vereinbaren.

) Richterrecht und Gesetzesrecht, DRIiZ 1972,
S, 333 ff.

¥) Coing, Bemerkungen zu dem Modellentwurf fiir
die einstufige Juristenausbildung in Hessen, JuS
1973, S. 797 If,, 798.

%) Badura, a.a. 0., (Fn 2) S. 42.

*) So zutreffend Badura, vgl. vorige Fn.

) DaB der Richter nicht nur an das ,Gesetz", son-
dern auch an das .Recht” gebunden ist, berechtigt
ihn nicht, das Gesetz an durch autonome richter-
liche Rechtschopfung gewonnenem ,Recht® zu mes-
sen; vgl. dazu Hans H. Klein a. a. O., (Fn 36), S. 338
mwN,

4) Lautmann / Grikschat, a.a. O, (Fn 24) S. 76
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2. Demokratische Legitimation

Die freiheitliche Demokratie lebt, um mit Kel-
sen*®) zu reden, von dem Verzicht auf den
Anspruch, im alleinigen Besitz des Wissens
um die richtige Entscheidung politischer Fra-
gen zu sein, Deshalb trifft es zu, daB die par-
lamentarischen Entscheidungen nicht in ei-
nem wissenschaftlichen Sinn ,richtig® oder
»gerecht” sind. Vielmehr setzen sich — sei es
durch Kampfentscheidungen oder im Wege
des Kompromisses — bestimmte Wertvorstel-
lungen und Interessen durch, die hdufig hef-
tig umstritten waren und bleiben, Mit der
Verkiindung des Gesetzes werden diese Wert-
vorstellungen und Interessen, so einseitig sie
im einzelnen sein mogen, jedoch fiir die ge-
setzesunterworfene Justiz verbindlich; das
Stadium der Rechtspolitik ist — fiir den Rich-
ter im Amt, nicht natiirlich fiir den Richter
als Biirger und Wihler — endgiiltig wvor-
bei ¥%), Zwar entspringt das Gesetz einer poli-
tisch bestimmten Entscheidung, es bewirkt je-
doch eine allgemeinverbindliche Ordnung %),
deren Beachtung und Durchsetzung in der
Praxis Aufgabe der Justiz ist, ohne daB es
darauf ankdme, welche Schicht oder Klasse
sich nach Ansicht des Richters im Geselzge-
bungsverfahren ungerechtfertigte Vorteile
einzuhandeln verstanden hat,

Funktionsspezifische Legitimation

Die demokratische Legitimation staatlicher
Machtausiibung ist je nach der Funktion des
staatlichen  Machttrdgers unterschiedlich
strukturiert. Die Legitimation des Richters
flieft aus dem Auftrag des Volkes, wie er im
Gesetz Gestalt gewonnen hat*) und dessen
unverfdlschlte Anwendung positiv durch die
Bindung an Gesetz und Recht und negativ
durch die unverzichtbare Unabhédngigkeit des
Richters garantiert wird, Beides ist unlésbar
miteinander verkniipft: ,Die Bindung an das
Gesetz ist die Bedingung fiir die Respektie-
rung der Unabhangigkeit der Rechtspflege.
Gibt der Richter die eine auf, so wird er auch
die andere verlieren” %),

Fiir politische Gestaltungsaufgaben dagegen
ist nur der Gesetzgeber und in gewissem
Umfang auch die Exekutive, die ihrerseits

‘;) w\{ogu l\glaun und Wert der Demokratie, 2, Aufl.
4) Henke, Wider die Politisierung der Justiz,
DRiZ 1974, S. 173 f,, 176.

) Badura, a.a, O, (Fn 2) 8. 42,

45) Hans H. Klein,a a. 0., (Fn 36) S. 338,

) Coing, a.a. 0., (Fn 37] 8. 798,
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#) Richter und Recht —

weisungsgebunden und der parlamentarigchen
Kontrolle unterworfen ist, durch die Verap.
staltung periodisch wiederkehrender Wahley
legitimiert, Er braucht seine Entscheidung
— soweit sie sich im Rahmen der Verfassung
bewegen — nur politisch, nicht rechtlich
verantworten und ist daher in seinem polif
schen Gestaltungswillen frei.

Diese umfassende Legitimation durch das
Volk fehlt dem Richter. Zutreffend hat Flg-
me ¥') darauf hingewiesen, daB die Aufgabe
des Richters sich auf den Ausspruch ,jus est*
beschrinke und nicht auch den Ausspreh
«ius esto” umfasse. Diese Feststellung

schreibt nicht nur die auch von den An
gern einer politisierten Jurisprudenz
bestrittene Tatsache, dal der Richterspruch
nur inter partes gilt und im Unterschied zum
Gesetz — jedenfalls rechtlich — keine Bip
dungswirkung fiir die Beurteilung spéiterst
weiterer Fille entfaltet, sondern er e
dariiber hinaus die mangelnde Legitimal
des Richters zu politischer Gestaltung.

Legitimationszuwachs durch Dcmokmd*s
rung”® und ,Polilisierung*?

Nur unzureichend durchdacht ist der Vi
schlag, man kénne die demokratische
mation des Richters durch neue Formen sel:
ner Bestellung und Beférderung e "
(Richterwahlausschiisse, Engagement der ﬁ
tischen Parteien usw.). Die These von dem
mit ,Demokratisierung” und ,Politisierung*
verbundenen Legitimationszuwachs verkennl
daB Quelle der demokratischen hgiﬂmﬁ“
nicht eine einmalige Wahl — nach welchem
Verfahren auch immer — ist, sondern die mif
periodisch wiederkehrenden Wahlen verbus
dene Gefahr der Abwahl. Demokratie lebt, s0
hat Herzog *) zutreffend ausgefiihrt, von der
Gefahr des Verlustes der Mehrheit. DaB die
Méglichkeit einer Abwahl des Richters aus
politischen Griinden das Ende der Unabhin-
gigkeit der Justiz bedeuten wiirde, braucht
nicht nidher begriindet zu werden. Der um den
Preis der Unabhédngigkeit hinzunehmende Le-
gitimationsmangel zu politischer Gestaltung
ist also unabénderlich.

Freilich ist angesichts mancher Ford.mﬂ
der Reformer nicht mehr sicher, ob der noch

Grenzen der Rechtsfortbil:
dung, Vortrag vor dem Deutschen Juristentag 1966
in Essen, Verhandl d. 46. DJT K 1 ff, 25

) Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 354, 21964 0
auch Hesse, Grundziige des Verfass der.
Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl, 1973, S, laﬁ
vgl. auch BVeriGE 1, 14, 33; 18, 151, 154.
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nde Konsens liber die fiir den Rechts-
gaat unverzichtbare Unabhéngigkeit des
fichters von Dauer sein wird, Man fragt sich,
wie dieses Richterbild in eine politische Kon-
qeption pabt, nach der es ,nicht mehr um
‘fecht im bisherigen Sinne und AusmaBe ge-
‘jen* werde, ,weil dle Gesellschaft eben nicht
wehtlich, sondern politisch verfaBt* sein
milsse ).
!;'Mt einen Zuwachs an Legitimation, sop-
dem VertrauenseinbuBen und Autoritatsver-
Just bringt das von manchen *) erstrebte Ein-
dringen der Parteipolitik in die Justiz, soweit
@ liber ein unvermeidliches MindestmaB hin-
ausgeht, Das gilt nicht nur, aber in besonders
gffenkundigem MaBe, fiir Bundesldnder mit
jahrzehntelang stabilen politischen Mehrhei-
ten, in denen wegen der geringen Aussicht ei-
1es Machtwechsels politische Abhdngigkeiten
gvident sind, Denn das Funktionieren des Ge-
waltenteilungssystems hdngt u, a, wesentlich
davon ab, daB die Teilgewalten nicht Mario-
netten der jeweiligen politischen Machthaber
sind *1). Das fiir den politischen Richter erfor-
derliche ,neue BewuBtsein® wiirde als Eig-
nungskriterium Leistungsgesichtspunkte hint-
gndringen und damit Unparteilichkeit und
Qualitdt der Rechtsprechung empfindlich be-
tintrachtigen. Dagegen wird entgegen Oster-
meyer ) der unpolitische ,Apparat” — des-
sen Personalpolitik freilich auch nicht immer
sachgerecht sein mufi — vor allzu durchsich-
tigen Interessenverquickungen durch die Not-
- wendigkeit gebremst, Personalentscheidungen
mit Argumenten der Leistung zu rechtferti-
gen. Vor allem provoziert er kein ,Schielen”
nach dem richtigen BewuBtsein, das sich
[Richter sind auch nur Menschen) in der Hoff-
nung auf Beschleunigung der Karriere in den

Die rechtsstaatliche Bindung des Richters an
Gesetz und Recht und die fehlende demokra-
tische Legitimation zu aktiver Sozialgestal-

W{m.t Recht und Politik, ZRP 1068/69,
Val. 7. B. Osterm r, Justizreform — Qudra-
des Kreises, Méglichkeiten und Unméglichkei-
1012;; Systemwandels, Vorginge Heft 1/73,
Diedarid:un, Die Flucht des Gesetzgebers aus
Wliliad:enas\rergmwortung im Zivilrecht, ZRP

4.0, (Fn 50).

§gons l

=t
o

3%?

Urteilsbegriindungen als Deklamationen poli-
tischer Uberzeugungen niederschlagen muB.

Der politische Richter entrdt demokratischer
Legitimation zur Sozialgestaltung nicht nur
wegen seiner Unabhingigkeit und Unabsetz-
barkeit, sondern auch, weil das Verfahren des
von der Bindung an das Gesetz befreiten
Richters eine Riickkoppelung an demokrati-
sche Entscheidungen ausschlieft. Die — zu-
fillige — Besetzung der Spruchkdrper, die
Grundsétze der drtlichen und sachlichen Zu-
standigkeit, die mangelnde Vorhersehbarkeit
politischer Entscheidungen, die unschwer zu
prognostizierende Zersplitterung der Recht-
sprechung wegen unterschiedlicher Ansichten
in rechtspolitischen Fragen und die dadurch
entstehende Rechtsunsicherheit — die Unter-
schiede zur Legitimation des Parlaments sind
nicht zu tibersehen.

Brot fiir Lobby

Zudem muB zwangsldufig das (berechtigte)
Interesse des Aktivbiirgers an der politischen
Gestaltungsaufgabe der Justiz den Richter
denselben Pressionen aussetzen wie den Ge-
setzgeber schon heute ). Die Lobby in den
Wandelhallen der Gerichte wiirde zwar man-
chen Gutachter ins Brot setzen, miiBte jedoch
die Autoritdt der Richter und das Vertrauen
in die Justiz noch mehr beeintrachtigen als
dies den wesentlich besser geriisteten Parla-
menten bereits widerfahren ist. Es l1dBt sich
unschwer prognostizieren, daB der Vorwurf,
der jetzt dem Gesetzgeber gilt, wonach die
herrschenden Schichten kraft ihrer finanziel-
len Uberlegenheit im Gesetzgebungsverfahren
ihre Interessen durchsetzten, ohne Abstriche
auf die Justiz tibertragen werde wiirde,

I1I. Zur Methodendiskussion — politisches Engagement

als aubergesetzliche Rechtsquelle?

tung schlieBen also stets eine Korrektur ™)
des im Gesetz objektivierten Willens des Ge-
setzgebers aus. Mit der Feststellung, daB der

) Darauf hat mit Recht Diederichsen, a. a. O,
n 51) 8. 55 aufmerksam gemacht.

Zur Prar ob in extrem gelagerten Ausnahme-
fillen ein dem Gesetz fremder Rechtsgedanke, der
sich im ,allgemeinen Rechisbewulitsein* bereits
Geltung verschafft hat, zur Umbildung der geselz-
lichen Regelung fithren kann, vgl. Larenz, Metho-
denlehre, 2, Aufl, S. 401 ff. Der gedankliche Ansalz
zur moglichen Anerkennung solcher Fille ist frei-
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Richter sich nicht zum Zensor **) des Parla-
ments aufschwingen darf, lieBe sich jedoch
moglicherweise die Vorstellung vereinbaren,
daB in vom Gesetzgeber noch nicht normier-
ten ,rechtsfreien* Rédumen sozialpolitische
Konzeptionen durchgesetzt werden konnen,
die nicht durch juristisch-exegetische Kunst-
regeln, sondern ,politisches Engagement”
des Richters gewonnen werden. Freilich ist
der Mangel an demokratischer Legitimation
nach dem Gesagten auch in diesem Bereich
nicht zu beheben, soweit die politischen Ent-
scheidungen nicht methodengerecht und da-
mit intersubjektiv aus auBergesetzlichen
Rechtsfindungsquellen abgeleitet werden kén-
nen.

und

Unterschied zwischen Rechisetzung

Rechtsfindung

Rechtsetzung, also Schaffung verbindlicher
Normen, setzt im Unterschied zur Beurteilung
eines Einzelfalls eine politische Konzeption
voraus, die iiber das zur Entscheidung des
Gerichts gestellte Problem hinaus eine Partei-
nahme im Kampf der Interessen erfordert.
Zwar kann auch die Rechtsfortbildung als me-
thodisch besonders problematischer Sonder-
fall der Rechtsfindung nicht darauf verzich-
ten, die der gesetzlichen Regelung zugrunde
liegende (politische) Interessenmbewertung zu
erforschen und damit die politische Wirklich-
keit in die Betrachtung einzubeziehen. Den-
noch bleibt zwischen Rechtsetzung und
Rechtsprechung ein wesentlicher Unterschied,
den Friedrich Klein®) fiir den Bereich des
Verfassungsrechts treffend so beschrieben
hat: Der Richter muB den einzelnen Rechts-
satz, den er auszulegen hat, ,in die politische
Wirklichkeit hineinstellen, was aber nicht be-
deutet, daB er aus der politischen Wirklich-
keit* Rechtssdtze entwickeln diirfte. Dieser
Satz gilt auch fiir die auBergesetzlichen Quel-
len richterlicher Entscheidungskunst, die vor-
nehmlich aus der ,bewihrten Rechtslehre”
mit ihrem vom Konsens der Fachgenossen ge-
tragenen Repertoire von Problemlésungsvor-
schldagen und dem ,anerkannten Gerichtsge-
brauch® bestehen, dessen Legitimation eben-
falls im Konsens der Fachgenossen und in

lich nicht eine von den hier entwickelten Grundsat-
zen richterlicher Legitimation abweichende Auffas-
sung, sondern die Vorstellung, daB ein auf andere
Weise nicht zu behebender evidenter ,Rechtsnot-
stand” durch die Rechtsordnung nicht hingenom-
men werder soll.

) Hans H. Klein, a. a. 0., (Fn 36) S. 338.

%) Friedrich Klein, a.a. 0 (Fn 31) S. 25.
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reicher richterlicher Kasuistik begriindet st
die ihrerseits durch die stdndige Kritik de
Wissenschaft befruchtet wird ), A
Dagegen kann Rechtsetzung als verbindliche
Normierung wirtschaftlicher, sozialer ode
politischer Problemkomplexe nicht ohne aig
umfassende, aus der politischen Wirklich
gewonnene Konzeption gedacht werden,
Blickrichtung ist also entgegengesetzl: |
Rechtsanwender will methodisch nachpriif
aus der Fiille der dem Richter offenen B
kenntnisquellen den Einzelfall gerecht est
scheiden. Aus der dadurch entstehenden
suistik schilen sich im Laufe der Zeit unle
der Kontrolle der Rechtswissenschaft und
weichenden Voten bestimmte Rechtsge
ken und Problemlésungen heraus, auf die
Gesetzgeber direkt oder indirekt — elw
durch Normierung dhnlicher Interessengeg
sdtze auf anderen, vergleichbaren Recht
bieten — EinfluB nehmen kann und
nimmt. Aus diesem stetigen ProzeB, der
vor den Augen der Uffentlichkeit absp
gewinnt die richterliche Rechtsfortbildung
ihre Legitimation. Grundverschieden dav
ist die Haltung des Rechtsetzers: Er entwirlt
fiir eine politische Gestaltungsaufgabe em
Gesamtkonzept, dessen Grundlinien polith
schen Uberzeugungen entnommen sind und
dem sich die Einzelentscheidung unterordne
muB. Das Ziel der Rechtsentwicklung win
antizipiert, ohne eine (rechtliche) Legitims
tionsbasis fiir die entscheidungsbestimmend:
Faktoren erkennbar werden zu lassen. Politi
sche Prognosen und Wunschvorstellunge
treten an die Stelle methodisch (wie zuzuge
ben ist: teils mehr — teils weniger) gesich|
ter Gewinnung der WertmaBstabe aus der bé
stehenden Rechtsordnung. Es sind eben, wit
Coing zutreffend gesagt hat, zwei vers

ne Grundhaltungen, ob sich der Richter al§|
freier ,Gestalter sozialer Verhéltnisse filhit
oder ob er dahin erzogen ist, in jedem Falle
zundchst ernst und gewissenhaft nach den
von Gesetz und Prazedenzien vorgeschriebe
nen Losungen zu suchen und erst von da a
ggf. das Recht behutsam fortzuentwickelt.
Hier liegen zwei durchaus verschiedent
Grundhaltungen vor, die sich darin ausprages
miissen, wie der Jurist an die gestellte Aﬂ%

gabe herangeht, und wollen wir nicht den
Rechtsstaat aufgeben, so muB .es dabei ble:
ben, daB der Jurist sich an die vorhandenel
Normen gebunden fiihlt." *) }

';] T.;lﬂhrllda hierzu Wieacker, a.a.O., w;i.l
141, ;
) A.a.O, (Fn 37) S. 798. ' ' =



en meint Kiihne **) einer Entscheidung
s Bundesarbeitsgerichts ) entnehmen zu
tonnen, nach Ansicht dieses Gerichts werde
furch rechtskriftige Urteile ,Recht” gesetat,
fndessen zeigt sich bei genauerem Hinsehen,
M aus der genannten Entscheidung fiir die
jier abgelehnte Auffassung keine Argumente
pergeleitet werden konnen. Das Urteil fihrt
w4 aus: ,Vor allem ist die Ansicht irrig, es
diinde in aller Régel eindeutig und klar fest,
welche Entscheidung fichtig ist, und daB nur
sine richtig sein konne... Welche Entschei-
dung richtig ist = und das ist ausschlagge-
pend = steht im konkreten Fall fiir die streis
tendenn Parteien verbindlich erst durch rechts-
kriftige gerichtliche Entscheidung, abet sonst
nlemals fest, mag auch die Entscheéidung der
Kritik falsch erscheinen.” *) Die Bedeutung
‘dleser Ausfithrungen erschliefen sich dem
‘Betrachteér erst, wenn der Zusammenhang mit
der Rechtsfrage, die das Gericht zu beurteilen
hatte, hergestellt wird. Es ging um das Pro«
‘blem, ob der Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
ekt in einer Frage hatte, die wegen binden-
der tariflicher Regeln dem Arbeitgeber keine
Btmessenfreiheit 1leB oder ob Mitbestimmung
Etmessenfreiheit des Arbeitgebers logisch zutr
Voraussetzung hat, wie die Rechtsbesthwerde
dnnahm, Das Urtell #) stellte fest, daB trotz
bindender Regeln Zweifelsfragen entstehen
konnten, die endgiiltig erst durch rechtskraf-
fige gerichtliche Entscheldung geklart seien
und hielt — neben anderen Griinden — des-
halb ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
s fiir sinnvoll. Danach bewirkt also erst
das rechtskraftige Urteil eine endgfiltige Ent-
stheidung dariiber, was zwischien den Partel.
e richtig® ist. Daraus ergibt sich jedoch zu-
gleich die Grenze dieser Aussage: Uber die
inhaltliche Richtigkeit und erst récht fiber die
normative Verbindlichkeit des richtetlichen
Erkenntnisses kann aus dem Institut der
Rechtskraft nichts gewonfien werden, Urteilen
etwachsen nicht deshalb Rechtskraft, weil
si¢ inhaltlich ,richtig* sind und umgekehrt
witd die Rechtskraft auch nicht durchbro-
then, wenn sich nachtréglich die Unrichtigs
keit des Urteils herausstellt*®). Ein Urteil eines

) Kihne, Die Richter und die Politisierung der

rﬁgﬁu& DRiZ 1971, §. 113 £, 114,

a.0, (Fn 60) S. 174.

a.0,, (Fn 60) S. 173 1.

" Dh Ausnahmen, die teils verf w&

positiv normiert sind, talls aus d-n Gu!dl

1. BETs 71 Talaean warden ind o v
assen vo

liegenden Zusammenhang ohne Bedeutung.

2

..!..!.‘

anderen Gerichts, das die gleiche Rechts-
frage abweichend beurteilt, ist fiir die Partei-
en dieses Rechtsstreits in obigem Sinne eben-
falls ,richtig”.

Politisches Engagément und juristische Me-
thodenlehre

Die relative Unscharfe der juristischen Me-
thodenlehre und die Unmoglichkeit, eine ver-
bindliche Rangfolge der verschiedenen Ausle-
gungsmethoden festzusetzen, veranlaBt die
Justizkritiker zu der Behauptung, es fehle an
wissenschaftlichen Kriterien filr die richterli-
che Rechtsfindung. Diese fehlenden MabBstdbe
sollen dureh Heranziehung der unten zu eror-
ternden sozialwissenschaftlichen Methoden
und durch politisches Engagement und politi-
sches BewtubBtsein des Richters gewonnen
werden.

Richtig ist, daB die Fillle der Gesichtspunkte,
die der Rechtsanwender zu beachten hat, In-
tersubjektivitdt des Ergebnisses nicht in der
Weise garantiert, daB Zweifel fhicht mehr
maoglich sind. Der hermeneutische ProzeB er-
folgt nicht nach der Art einer Rechenaufga-
be ), Die Kritiker iibersehen jedoch, daBl der
Auslegende zwischen den verschiedenen Aus-
legungsmethoden nicht beliebig wahlen darf,
insbesondere darf er nicht — wie Wasser-
mann offenbar meint — eine bestimmte Regel
gegen eine andere austauschen, wenn ihn das
Ergebnis nicht befriedigt. Fiir den Vorrang
des einen oder anderen Gesichtspunktes gibt
es :;;elmehr methodologisch einsehbare Griin-
de %),

Der Streit geht freilich in Wahrheit nicht dar-
um, ob die juristischen Methodeén ihre Aufga-
ben nach dem herkémmlichen Verstindnis
von der Funktion der rechisprechenden Ge-
walt im Rechtsstaat zu erfilllen vermaogen,
sondern um die Frage, ob sie sich als Instru-
ment politischer Sozialgestaltung eignen. Po-
litische Entscheidungén im Sinne einer Ver-
anderung des geltenden Rechts lassen sich al-
lerdings nicht mit juristischen Ableitungen
begriinden, sié bediirfen politischen Entschei-
dungswillens und damit auch politischen En-
gagements, Insofern besteht also ein enger
Zusammenhang zwischen der Inpflichtnahme
der Rechteprechung zum Zweck der Verdnde-

fung gesellschaftlicher Verhiltnisse und in

"le Die Bindung deés Richters an das Gesetz
hermeneutisches Problem, in: Fastschrift fir E.
R. Huber, S, 291 ff,, 295,

) Vgl voﬁo‘d Fn.
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der vermeintlichen Unvollkommenheit juri-
stisch-exegetischer Verfahren. Es ist somit nur
folgerichtig, wenn die Proiagonisten des ,po-
litischen Richters” die liberkommenen juristi-
schen Methoden als fiir ihre Zwecke ungeeig-
net ansehen. So ldBt sich aus dem Begriff des
Sozialstaats oder aus der Sozialbindung des
Eigentums juristisch nicht herleiten, wie etwa
das Bodenrecht oder die Eigentumsordnung
im einzelnen gestaltet werden sollen *). Die
Verfassung gewdhrt dem einfachen Gesetzge-
ber einen weiten Regelungsspielraum #), Der
«politische Richter”, der die Funktion des Ge-
setzgebers teilweise iibernehmen will, bedarf
also auBerjuristischer Methoden. Dieses Pro-
blem ist keineswegs neu, und mit Recht hat
es deshalb das Bundesverfassungsgericht,
dessen Sonderstellung oben bereits behandelt
worden ist, in stindiger Rechtsprechung ab-
gelehnt, in diese Domédne des Gesetzgebers
einzudringen *) und auf diese Weise verhin-
dert, daB sowohl Legitimation als auch Me-
thode richterlicher Entscheidungen in unauf-
losbare Widerspriiche verstrickt wurden.

Das politische Engagement ist aber nicht nur
ein sachfremder Gesichtspunkt im Bereich der
Methodenlehre, es vergroBert dariiber hinaus
— wie oben bereits gezeigt wurde — die Ge-
fahr, daB der Richter bestimmten politischen
Préaferenzen folgt. Der EinfluB des ,Vorver-
stindnisses” auf die Entscheidung ldBt sich
um so schwerer kalkulieren, je ,engagierter”
der Richter ist, und im Unterschied zur immer-
hin moglichen Bekdmpfung privater Vorlie-
ben kann vom politischen Richter wohl nicht
mit Aussicht auf Erfolg erwartet werden, daB
er seine eigene politische Uberzeugung fiir
falsch halt und nicht in die Entscheidung ein-
flieBen laBt. Dies hat besonders bei Kollegial-
gerichten groteske Konsequenzen: Wenn
nicht juristische Methoden die Entscheidung
stiitzen, so kann man abweichende Ansichten
auch nicht mehr als ,rechtsirrig” bezeichnen,
vielmehr wiirde man dissentierenden Rich-
_tern ,falsches politisches BewuBtsein" vorhal-
ten miissen. Die Implikationen fiir die Atmo-
sphére in deér Justiz sind iiberdeutlich. Aber
dariiber hinaus: Waire es eigentlich verniinf-

%) Leibholz, a.a. 0., (Fn 31) S. 399.

%) Zu den im Wege funktional-de-
mokratischer und sozialstaatlicher Grundrechts-
interpretation die dieses Spielraums
durch die Grundrechte mit dem Ziel der Inpflicht-
nahme des einzelnen zu iiberspringen, vgl. Hans
H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen
Staat, in: res publica Bd. 26 (1972):

| ;;gsfﬁhrlidl hierzu Leibholz, a.a.0., (Fn 31)
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tig, Leute mit ,falschem politischem Be

sein” einzustellen oder gar zu bef6
Miifte man nicht folgerichtig das ,richtigs*
politische BewuBtsein in den Dienstleistungs
zeugnissen besonders hervorheben?

DaB politisches Engagement Dlstmn
Sachlichkeit des Richters htige
kann, hat erst jlingst einer der bekanntest
Justizkritiker ) bewiesen. Das Straﬁr
urteil des Bundesverfassungsgeridm

zehntelang haben die Oberlandesgerlchte._
Strafgefangenen mit iberlebten juristischey
Tricks die Grundrechte entgegen der Verdas
sung aberkannt. Es hat 25 Jahre gedauert und
dann noch einen neuen Prédsidenten ge
braucht, bis das Bundesverfassungsgerich
den Oberlandesgerichten klarmachte,
auch bestrafte und eingeschlossene mingl-
le Trager von Grundrechten sind, weil | j.
namlich Menschen sind.” ™)

Hier hat das Engagement die Urteilsfahigkell
getriibt. Die deutschen Oberlandesgeri

haben keineswegs die Ansicht vertreten
Strafgefangene gendssen nicht den Schult-f_
Grundrechte. Im Gegenteil konnte Hesse®
schon in der 3. Auflage seines Lehrbuche
feststellen, es bestehe Einigkeit dariber, di
die Sonderstatusverhiltnisse (dazu gehi
auch das Strafgefangenenverhaltnis) nich
.von der Geltung der Grundrechte schlﬂu
hin eximiert* seien. Umstritten war allelnﬁq
Frage, ob die natiirlich notwendige Ein
schrankung der Grundrechte der Strafgefas
genen eines formellen Gesetzes bedurfte odét
ob die Exekutive iiber die Figur des ,besor
deren Gewaltverhédltnisses” eine — dun:h&
Verfassung und den Anstaltszweck begrenslé
— Regelungsbefugnis besafl ™). Diese Frage il
vom Bundesverfassungsgericht nun zugunsten
der Legislative entschieden worden. :

Das Urteil ist damit zugleich eine Entschel
dung gegen die Vorstellung von der politi
schen Funktion der Rechtsprechung; denn di¢
Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts bedeufel
eine stirkere Bindung der Verwaltung an d&
Gesetz und damit eine geringere Abhéngig:

R |
;’j Ostermeyer, Die juristische Zeitbombe, lﬂ
119, g
) BVerfGE 33, 1ff.
") A.a O, (Fn 69). :
des Verfassungsrechis der Bunder
republik Deutschland, 3. Aufl. 1969, S. 129.

™) Zum damaligen Streitgegenstand vgl. Schiler
s&pugg‘mg. sgr?ivou:w im U’be:ggng, 1069,
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feit der Exekutive von der Rechtsprechung.
weiter der Gesetzesvorbehalt ausgedehnt
wird, desto kleiner wird zwangslaufig das
Aktionsfeld des ,politischen Richters®.

Verfassungskoniorme Auslegung

‘fin weiteres methodisches Prinzip, das als
Einbruchstelle fiir richterliche politische Ge-
sialtung in Betracht kommt, ist die sog. ver-
jassungskonforme Auslegung *). LaBt sich
ein Gesetz, dessen Wortsinn mehrere Ent-
scheidungsmoglichkeiten zuldBt, nur bei einer
pestimmten Interpretation mit dem GG ver-
ginbaren, so braucht es nicht als verfassungs-
widrig verworfen zu werden, sondern ist mit
dem verfassungskonformen Inhalt wirk-
sam ), Das Problem besteht also darin, ob
das Gericht dem Willen des Gesetzes Geltung
verschaffen darf, obwohl die Formulierung,
die der Gesetzgeber gewihlt hat, auch Inter-
pretationen zulafBt, die mit hoéherrangigem
Recht unvereinbar sind. Verfassungskonforme
Auslequng hat folglich eine auf Aufrechter-
baltung des Gesetzes bedachte Tendenz ™).
‘Die politische Entscheidung verbleibt dem
Gesetzgeber; im Wege verfassungskonformer
Auslegung kann der Richter demnach nicht
Sozialgestaltung gegemn Wortlaut und Sinn
des Gesetzes oder gegen das gesetzgeberische
Ziel betreiben 7).

Wertungsmafistdbe durch die Sozialwissen-
schaften?

Eines der Hauptanliegen der politisierten Ju-
stiz ist die Einbeziehung der Sozialwissen-
schaften in den richterlichen Meinungsbil-
dungsprozeB. Nach Wassermann soll durch
Heranziehung politischer Gesichtspunkte, die
die Entscheidung tragen, die Rationalitdt der
Begriindung erhoht werden. Die politische
Methodik habe einen Rationalitdtsvorsprung
vor der juristischen ™). Deshalb miisse die
Justiz ihre Methoden ,Durch Einbeziehung
der rationalen Inhalte politisch betriebener
Rationalitatseinschitzung®  rationaler —ma-
chen 7),

Hier werden zwei Gesichtspunkte unzuldssig
miteinander vermengt:

™ Hierzu ausfiihrlich Hesse, 6. Aufl. 1973, S. 31 {1,
¥ BVerIGE 2, 266, 282; 19, 1, 5.

") Badura, a.a. O., (Fn 2) S. 53.

) Vgl. Hesse, a.a.0., (Fn 74) S. 32 mit weiteren
Nachweisen; Leibholz, a. a. O., (Fn 31) S. 399.

o eyer, a.a. O, (Fn 50) S. 66.

" Vgl. vorige Fn.

Lzs

Zutreffend ist, daB die Vorstellung, Recht-
sprechung sei allein mechanische Subsumtion
des dem Richter unterbreiteten Sachverhalts
unter eine Rechtsnorm, der Vergangenheit
angehort. Bereits die klassische Interessenju-
risprudenz hat erkannt, daB das Gesetz den
Richter haufig im Stich 1a8t*). Der Rechts-
anwender kommt in diesen Féllen ohne sorg-
faltige Analyse des — politischen, wirtschaft-
lichen oder sozialen — Interessengegensatzes
nicht aus,

Freilich ist damit weder die Erméchtigung zu
einer Eigenwertung des Richters nach seinen
politischen Prédferenzen verbunden, noch erge-
ben sich aus der Tatsachenermittlung Sollens-
sdtze. Vielmehr sind die Werturteile dem Ge-
setz und den in der Rechtsgemeinschaft herr-
schenden Vorstellungen zu entnehmen: ,Die
Ubertragung des Werturteils vollzieht sich
durch eine Vergleichung des entscheidungs-
bediirftigen Interessenkonfliktes mit dem au-
toritativ entschiedenen. Deshalb hat der Rich-
ter nicht die konkreten Interessen in der Ge-
samtheit des wirklichen Bestandes zu erfas-
sen, sondern diejenigen Merkmale herauszu-
heben, welche in der Rechtsordnung gewertet
sind.” )

Die Aufhellung der hinter der Entscheidung
stehenden Interessenbewertung und die Dar-
legung der maBgeblichen Gesichtspunkte in
den Entscheidungsgriinden ermdglichen mehr
Transparenz, erhéhen die Vorhersehbarkeit
von Entwicklungstendenzen in der Rechtspre-
chung und fithren damit zu Rationalitdt und
Rechtssicherheit, Dariiber hinaus vermeiden
sie die Rechtfertigung einer Entscheidung
durch ,Scheinbegriindungen”. Insoweit be-
wegt Wassermann sich also auf gesichertem
theoretischen Boden.

Hiervon ist jedoch scharf die Heranziehung
sozialwissenschaftlicher Methoden zur Ge-
winnung von WertmaBstaben zu unterschei-
den. Die Sozialwissenschaften kénnen als em-
pirische Wissenschaften nur Methoden zur
Gewinnung vertiefter Einsichten in die sozia-
le Wirklichkeit, nicht aber rechtliche Sollens-
sdtze entwickeln, nach denen die Wirklich-
keit zu gestalten ist®). Gibt eine ,unaufge-

%) Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjuris-
prudenz, neu verdffentlicht in: Studien und Texte
zur Theorie und Methodologie des Rechts, hrsg.
von Esser, Bd. 2, 1968, S, 46 ff., 102 ff.

#) Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, vgl
vorige Fn, S, 351,

*) Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Rich-
ters fiir die Entscheidungsbildung, 1973, S. 12.
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klirte oder ideologisch verhiillende Krypto-
soziologie* *) vor, Entscheidungen zu liefern,
so wird mangels prdexistenter Wertmafstibe
eine Prognose kiinftiger politischer Entwick-
lungen zugrunde gelegt, die sich rechtlicher
Beurteilung — nicht Normierung durch den
zustindigen Gesetzgeber (diese Verwechse-
lung nimmt den SchluBfolgerungen, die Was-
sermann aus der ,Machbarkeit* des Rechts
zieht, die Uberzeugungskraft) — entzieht. Der
Unterschied zwischen der politischen Metho-
de und der rechtswissenschaftlichen Methode
liegt in dem unaufléslichen Widerspruch zwi-
schen dem Wesen des Rechts und dem Wesen
des Politischen begriindet: Das Wesen des
Politischen ist mehr in der dynamisch-irratio-
nalen Sphdre verhaftet und muB sich den dau-

IV. Ausbildungsreform

Neben der sozialgestaltenden Funktion des
rechtsetzenden politischen Richters, die sich
— wie ich deutlich gemacht zu haben hoffe
— nicht auf eine hinreichende Legitimations-
basis stiitzen kann, gelten die Bemiihungen
um die Politisierung der Justiz vornehmlich
der Reform der Juristenausbildung. Besondere
Aufmerksamkeit hat dabei die Experimentier-
klausel des § 5 b Deutsches Richtergesetz zur
10jéhrigen Erprebung einer einstufigen Juri-
stenausbildung gefunden, die eine Abkehr
von der traditionellen Zweistufigkeit (erst
Hochschulstudium, danach Einfiihrung in die
Praxis im Rahmen des sog. Verbereitungs-
dienstes) erlaubt.

In jenen Bundeslindern (im einzelnen; Bre-
men, Hamburg, Hessen, Niedersachsen), in
denen sich die von Wassermann mafgeblich
mitbegriindeten Vorstellungen vom ,politi-
schen Richter* der — freilich nicht immer
vorbehaltlosen — Unterstiitzung durch die
Regierungsparieien erfreuen, werden die Ein-
stufenmodelle als besonders geeignete Instru.
mente zu einer ,grundlegenden Umorientie-
rung der Juristenausbildung” (Wassermann)
angesehen., Die Experimentierklausel wird
nicht nur als Aufforderung zur Erprobung
neuer Ausbildungsformen verstanden, son-
dern als Einfallstor einer inhaltlichen Ausbil.
dungsreform, die mit der Formel ,Rechtswis-

®) Loos, Die Funktion der Sozialwissenschaften in
der Juristenausbildung, ZRP 1974, S. 162 ff., 165.

B 47

ernd verdndernden Lebensverhaltnim :;
passen. Dagegen ist das Recht etwas Statjsd.
Rationales, das die im politischen Bem 1
genden vitalen Kréfte zu béndigen such¥
Auch wenn sich dem Gesetz keine
entnehmen 1§B8t, muB die Entscheid "
Richters sich widerspruchslos in die besy
hende Rechtsordnung einfligen und vom gl
gemeinen RechishewuBtsein getragen
kénnen *), Politischen Zukunftserwarty
konnen keine MaBstdbe fiir die richterlich
Rechtsfindung entnommen werden. Ist &
nicht Aufgabe des Richters, politische Pm
gramme zu entwerfen, wie Wieacker™) g
treffend festgestellt hat, so darf er auch i
Unterschied zum Politiker nicht fiir eine ps
stimmte Entscheidung engagiert sein *).

senschaft als Sogialwissenschaft” ®¥) ¢
zeichnet wird,

Nun ist die Ergénzung des juristischen St
diums durch Einbeziehung speziell dg
Rechtstatsachenforschung, aber darfiber hif
aus auch der Grundziige der Wirtschafts- u
Sozialwissenschaften im QCrundsatz kel
Streitfrage mehr. Insbesondere besteht welk|
gehend Einigkeit dariiber, daf bestimmi
Rechtsgebiete wissenschaftlich nur dann &
schlossen werden kénnen, wenn Grundkensh
nigse iiber die tatsdchlichen Strukturen d§
Regelungsgegenstinde vorhanden sind. $
werden z. B, wirtschafts. und steuerrechtlich |
Probleme ohne wissenschaftlich geschulls
Verstdndnis flr wirtschaftliche Zusammen
hidnge ebensowenig sinnvoll erarbeitet wer
den kénnen wie das Studium des Staatsrechli
ohne die Problematisierung politischer Gege |
benheiten unvollstindig sein muB ). Freilich|
muB man sich der Grenzen bewuBt sein, dié]
jedem Nebenfachstudium schon aus zeitliches
Griinden gesetzt sind. Die sozialwissenschaft
liche Ausbildung wird daher ,kaum {iber dé!
Niveau hinausgelangen, das die juristischen
Unterrichtsveranstaltungen im Rahmen d&f

%) Leibholz, a.a. O., (Fn 31) S. 397.

’;})’;r'o;l nochmals: Politisierung der Justiz, DRl
“) Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, &
1957, S. 701 ff,, 705,

*) Henke, a4, O, (Fn 43) §. 1

®) Vorwort zu: Der neue Jurin. hr:q von Wasser
mann, 1973, 8. 9,

) Aul(ﬁhrlidl hierzu: Loes (Fn 83) S. 166.
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chaftswissenschaftlichen
¢ )
pie auf den sozialgestaltenden Richter abge-
seliten Ausbildungsordnungen gehen indes-
sowohl in bezug auf das Ziel als auch die
Methode sozialwissenschaftlicher Ausbildung
on einem grundsédtzlich anderen Ausgangs-
it aus. Ziele sind u. a.: Politisierung des
schen Denkens (Wassermann), Schaf-
fung eines neuen Bewubtseins, Nutzbarma-
"chung ,juristischer Professionalisierung” %)
‘uir Verdnderung der Gesellschaft usw. Auch
die Ausbildung strebt also — ebenso wie der
' methodische Ansatz — nicht Zieloffenheit,
‘sondern politisches Engagement im Kampf
er Meinungen und Interessen an.

Studiengénge

ameichen

Bevorzugtes Mittel ist das ,integrierte sozial-
‘wissenschaftliche Eingangsstudium”, das u. a.
‘den Jurastudenten gemeinsam mit Soziologen,
Politologen usw. von Bindungen befreien soll,
,die seinen tatsdchlichen Interessen nicht
‘entsprechen” "), So schreibt z.B. §9 Satz1
Bremisches Juristenausbildungsgesetz vom
3. Juli 1973 (GBl. der Freien Hansestadt Bre-
men 27, S. 177—187) vor: Die Ausbildung be-
ginnt ,mit dem integrierten sozialwissenschaft-
' lichen Eingangsstudium, das die Universitat
Bremen als gemeinsame Eingangsstufe mehre-
rer Studiengidnge veranstaltet”. Der durch die
biirgerliche Sozialisation in Elternhaus und
- Schule mit ,fremdgesetzten Erwartungen® be-
lIrachtete Student wird angeleitet, seinen poli-
tischen Standort zu dberpriiffen und erfahrt,
wo seine tatsdchlichen Interessen liegen: in
der Befreiung der Jurisprudenz aus ihrer
slraurigen Rolle als gutbezahlter Herrschafts-
dienerin* ),

. Unbeschadet der grundsatzlichen Beden-
ken™) gegen die ZweckmaBigkeit eines so-
~ nialwissenschaftlichen Eingangsstudiums, das
natiirlich schon wegen der begrenzten Lernfa-
. higkeit der Studenten zu nur oberflachlicher
- Beschéftigung mit den juristischen Kernfé-
dern fithren muB, iiberrascht es angesichts

Wirdigkeiten bei der Auswahl der Hochschul-
lehrer in den genannten Bundesldndern nicht,
wenn zunehmend die Besorgnis geduBert

*) Heldrich, Das Trojanische Pferd in der Zitadelle
gu Rechts? JuS 1974, S. 281 ff,, S. 283.
| Wietholter, Zur politischen Einschitzung der
tufenmodelle und -versuche, in: Der neue Ju-
rist, 1973, S. 231 ff., S. 240.
Lautmann / Grikschat, a.a. 0., (Fn 24) S, 75.

*) Lautmann / Grikschat, a.a. 0., (Fn 24) S. 76.
") Ausfithrlich: Loos, a. a. O., (Fn 83) S. 166.
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solcher Formulierungen und mancher Merk-

wird, manche Befiirworter einer sozialwissen-
schaftlich orientierten Juristenausbildung er-
strebten eine neue ,Ideologisierung unseres
Rechtswesens® ). Obwohl den Ausfiihrun-
gen Wassermanns eine solche Zielsetzung ge-
wiB nicht entnommen werden kann, wére ein
klirendes Wort gerade dieses Autors im In-
teresse der auch von ihm gewiinschten Ver-
sachlichung der Diskussion niitzlich. Die
Grenzen der erstrebten Verdrangung der
Rechtswissenschaft aus der Juristenausbil-
dung miissen endlich deutlich werden. Wenn
von einem der einfluBreichsten ,Reformer”
allen Ernstes gefordert wird, daB der juri-
stisch-dogmatische Teil der Richterausbildung
von heute 70 % auf 10 % zugunsten der So-
zialwissenschaften absinken soll "), so ist die
Frage berechtigt, ob damit nicht der Boden
des Grundgesetzes bereits verlassen ist. Der
Politologe oder Soziologe, der nebenher ein
Semester Rechtswissenschaften — das ent-
spricht etwa 10 % der Ausbildungszeit — stu-
diert hat, 1Bt sich mit dem Richterbild des
Art. 92 Grundgesetz nicht vereinbaren, der in
der Tradition des kontinental-europdischen
Rechtsdenkens vom Typ des ,rechtsgelehrten
Richters” /) ausgeht, von dem allein nach
geschichtlicher Erfahrung Bindung an Gesetz
und Recht und damit die Sicherung des Frei-
heitsraums des einzelnen erwartet werden
kann.

Wenn die Feststellung zutrifft, daB der Aus-
bildung des Juristen eine ,sehr viel grofere
Bedeutung® %) fiir den EntscheidungsprozeB
zukommt als der sozialen Herkunft, dann bie-
tet die neue Juristenausbildung, worauf Hel-
drich ®) erst jiingst hingewiesen hat, ,ein ge-
radezu ideales Betatigungsfeld fiir eine Stra-
tegie der Systemiiberwindung®, die ,die
rechtsprechende Gewalt gegen die gesetzge-
benden Korperschaften zu mobilisieren ver-
sucht. So nimmt es nicht wunder, wenn in der
offentlichen Anhérung vor dem Rechtsaus-
schuB des Deutschen Bundestages am 25.3.
1971 der Vertreter des Verbandes Deutscher
Studentenschaften den Gedanken des inte-
grierten sozialwissenschaftlichen Grundstu-
diums lebhaft begriiBte: ,Dieses Studium soll
integriert sein in das Studium der anderen
Gesellschaftswissenschaften Soziologie
und Politik — unter Anleitung von Nicht-Ju-

%) Heldrich, a. a. O, (Fn 90) S. 283,

%) Rasehorn, a.a. O, (Fn 33) S. 46.

¥) Herzog, in: Maunz-Diirig-Herzog, Kommentar
zum Grundgesetz, Art, 92 Rdnr, 79.

) Richter, a.a. O, (Fn 82) S. 47.

*) A a O, (Fn 90) S. 285.
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risten, weil uns der wissenschaftliche Verwe-
sungsprozeB der Jurisprudenz bereits soweit
gediehen zu sein scheint, da Hilfe nur noch
von auBen kommen kann.* %)

Die auch von Wassermann befiirwortete
Identifikation des Richters mit dem Staat
wird durch die sozialwissenschaftliche Aus-
bildung nach den bisherigen Erfahrungen
kaum gefestigt werden kdnnen. Anscheinend
besteht jedoch selbst innerhalb der Gruppe
der etablierten ,Reformer” Keine Einigkeit
dariiber, ob Systemfiberwindung oder Identifi-
kation angestrebt werden soll, was um so
merkwiirdiger anmutet, als die verschiedenen
Modelle des sozialwissenschaftlichen Grund-
studiums weitgehend {bereinstimmende Ziige
tragen. Mit rechtsstaatlichem Denken ist die
Funktion schwerlich vereinbar, die den So-
zialwissenschaften im Rahmen der Juristen-
ausbildung nach Rasehorn!®™) zukommt:
Zwar habe der Kapitalismus keine Zukunft,
doch miifiten fiir die Zeit bis zur Verwirkli-
chung des Sozialismus mittelfristige, reforme-
rische Strategien entwickelt werden, um die
Herrschaft der Mittelschicht zu zerschlagen.
Wirksamste Waffe gegen die biirgerliche
Klassenjustiz sel eine neue sozialwissen-
schaftliche Juristenausbildung.

DaB sich diese Speerspitze gegen den demo-
kratisch-legitimierten Gesetzgeber richtet, ist
unfibersehbar. Mit Recht warnen deshalb
nicht etwa nur ,konservative, sondern zu-
nehmend auch ,progressive” Wissenschaftler
vor einer Uberbetonung der sozialwissen-
schaftlichen Facher in der Juristenausbil-
dung.

Zunéchst ist es schon nicht sachgerecht, die
Sozialwissenschaften vor das eigentliche
Fachstudium ,vorzuschalten’. Regelmifig
bringen die Studenten von der Schule her ei-
nige politologische und soziologische Grund-
kenntnisse mit, ein Umstand, auf den Thilo
Ramm ') aufmerksam gemacht hat. Dagegen
wird Rechtskunde an den allgemeinbildenden
Schulen nicht oder kaum gelehrt. Dariiber

100) ,Zur Sache®, Reform der Juristenausbildung,
aus den parlamentarischen Beratungen, der Gifent-
lichen Anh6rung des Rechtsausschusses des Deut-
schen Bundestages und aus Diskussionen 1970/71,
hrsg. vom Presse- und Informationszentrum das
Deutschen Bundestages S, 87,

191) Referat auf der 2. Arbeitstagung der Sektion
Rechtssoziologie in der Deutschen Gesellschaft fiir
Soziologie am 27./28, 3. 1974 in Bremen; zitiert nach
éK]la;;?rnjustiz”, Bericht von W. Béhm, ZRP 1974,
105) Vgl. Fn 100, S. 92.

B 47

%) Henke, a.a. O, (Fn 43) S. 176.

hinaus haben die Sozialwissenschaften, g
weit sie sich als empirische Wissenschafin
verstehen, im Rahmen des Jurastudiumg s
legitime Aufgabe erst im Zus ¢ mit
dem jeweiligen Rechtsgebiet, dessen Tatgy
chenhintergrund sie aufzuhellen vermgge
also erst im Haupt- und m.lbuonduu o
‘Wahlfachstudium. -

Vor allem aber sind die Methoden der So
wissenschaften und der Rechtswissenschih
notwendig verschieden. Der Scnial\ﬂ*
schaftler kann angesichts eines empirsche
Befundes fragen: Wie wiirde ich diesen Ko
flikt entscheiden? Dagegen kann und daf de
an das Gesetz gebundene Richter nur frages
Wie hat der Gesetzgeber entschieden? Wi
um hat er so entschieden? Welches waren dig
tragenden Gesichtspunkte seiner Entsche:
dung? ') Mit anderen Worten: Der an di
Rechtsordnung gebundene Richter kann sich
mit einer rechtspolitischen Frage erst dam
sinnvoll beschéftigen, wenn er vorher vemmg
ge seiner methodischen Fertigkeiten ermil
hat, welche Losung der fragliche Interessen
konflikt nach geltendem Recht gefunden hat
Er muB sich bewuBt bleiben, daB er seing
Entscheidung immer nur das geltende Recht
zugrunde legen darf. Dieser Gesichtspunkt
mufl auch in der Gestaltung der juristischey
Ausbildung, insbesondere in der Gew
der juristischen Kerngebiete und der Neber
facher und in der zeitlichen Abfolge der
gegenstdnde seinen Niederschlag finden.

AbschlieBend soll noch auf zwel besondes
wichtige Details hingewiesen werden, die di¢
Ausbildungsreformkonzeptionen der Justizki
tiker gemeinsam haben, ohne dafl an diest
Stelle eine erschépfende Wiirdigung mdglich
wire. Einmal handelt es sich um die Zusim
mensetzung des Lehrkérpers, die erkennbar
von der Uberzeugung geleitet wird, daB pol-
tisches Engagement — natiirlich fiir die Ziele
der ,Reformer* — eines der wesentlichsier
Qualifikationsmerkmale darstellt. Dies It
Zweifel daran begriindet erscheinen, ob Wi
senschaftlicher Pluralismus in der Jurister
ausbildung in das Reformkonzept paft. Zum
anderen befremdet die Tatsache, dafi dle G&
staltung der Priiffungen und die Beurteilung’
des Experiments nach § 5b Deutsches Rich
tergesetz nicht Gremien i{ibertragen werdén
die am Ergebnis nicht direkt interessiert sind.
So werden also die ,Reformer” am Ende
selbst dariiber urteilen, ob ihr Experiment g&
lungen ist oder nicht.




ple politisierte Justiz ist nach alledem ein
ag. Weder ,Demokratisierung” noch ,Po-
lisierung” konnen das Legitimationsdefizit
des . politischen Richters” zu aktiver Sozial-
gestaltung ausgleichen.

Jiese Feststellung bietet freilich noch keinen
pusweg aus dem Dilemma, daB weite Kreise
ger Bevolkerung der Justiz fremd gegeniiber-
siehen. So trifft es zu, daB insbesondere die
en Bevolkerungsschichten die rechtspre-
e Gewalt regelmaBig nur als ,Beklagte”

ten, die das Armenrecht bietet, reichen bei
weitem nicht mehr aus, um effektiven Rechts-
sthutz zu leisten. Der Justizgewdhrungs-
pilicht des Staates wird nicht geniigt, wenn
fiir einen betrachtlichen Teil der Bevélkerung
das Risiko eines Zivilprozesses zur uniiber-

steigbaren Barriere wird.

e damit angedeutete Problematik 1aBt sich
nicht durch eine Verschiebung der
altenbalancierung in Richtung auf einen
Justizstaat und schon gar nicht durch die An-
- erkennung einer Kompensationsfunktion des
Richters zugunsten Unterprivilegierter losen.
Sinnvolle Reformen werden vielmehr er-
- schwert, wenn der durchaus vorhandene Re-
formwille durch uniiberiegtes Nachgeben ge-
genliber systemiiberwindenden Bestrebungen
- mibbiaucht wird. Die Gefahr, daB durch iiber-
zogene Forderungen der Begriff der Reform

selbst in MiBkredit geréat, ist nicht mehr von
der Hand zu weisen. Es kommt jetzt alles dar-
auf an, in der Richterschaft die Bereitschaft
zur AuBerung rechtspolitischer Vorschlige zu
fordern. Die reichen Erfahrungen, die die
Richter in der Anwendung des Rechts gesam-
melt haben, miissen starker als bisher in der
Gesetzgebung Beriicksichtigung finden. Zu-
treffend ist erst jlingst ') wieder darauf auf-
merksam gemacht worden, daB unsere
Rechtsordnung vom Richter keine rechtspoli-
tische Enthaltsamkeit fordert, vielmehr ist
dem Richter im Gegensatz zu vielen anderen
Léndern %) sogar parteipolitische Aktivitat
gestattet. Der im Amt unparteiische, als Biir-
ger aber aktive Richter entspricht dem Rich-
terbild unserer Verfassung. Setzt sich diese
Auffassung durch, so bleiben uns die Richter
erspart, vor denen Werner Weber %) ge-
warnt hat, ,abstrakte und beliebig gestal-
tungsféhige Funktiondre, die man bloB als
Richter etikettiert” hat.

1) von Miinchhausen, Die Stellung des Richters im
politischen Leben, DRIZ 1969, S, 3 ff.

105 Z. B. GroBbritannien, Frankreich, Schweiz, Ja-
pan usw., vgl. von Miinchhausen, vorige Fn, S. 4
mit weiteren Nachweisen.

1%%) Spannungen und Krifte im westdeutschen Ver-
fassungssystem, 3. Aufl. 1970, S. 86 unter Hinweis
auf Art. 92 GG,

Um den Anmerkungsapparat in ertréglichem Um-
fang zu halten, wurde vom Nachweis von Fundstel-
len abgesehen, soweit auf Ausfilhrungen Wasser-
malal:xs in seinem vorstehenden Aufsatz verwiesen
win
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Rudolf Wassermann: Zur politischen Funktion der Rechtsprechung
Aus Politik und Zeitgeschichte, B 47/74, 8. 3—13

Justiz und Politik erscheinen im BewuBtsein der Richter meist als kontrare Welten, was
darauf zuriickzufihren ist, daB das Richteramt in Deutschland noch von der Vorstellung
gepragt ist, der Richter spreche lediglich aus, was das Gesetz fir den Einzelfall vor-
schreibt, Diese Auffassung hilt indessen der Kritik durch die moderne Theorie der juri-
stischen Entscheidung nicht stand, die zeigt, daf fiberall dort, wo das formelle, aus den
Cesetzen bestehende Entscheidungsprogramm keine eindeutigen Anweisungen gibt, der
Richter Moglichkeiten der Wahl zwischen Alternativen hat, Der Richter wendet daher
schon bei der Auslegung nicht lediglich gesetzesvollziehend vorgegebenes Recht an. Das
trifft vor allem auch zu bei der Ausfillung von unbestimmten Rechisbegriffen und General-
klauseln (wie etwa Gute Sitten, Treu und Glauben, Unzumutharkeit, Verteidigung der
Rechtsordnung usw.), wo er schopferisch und zwischen Alternativen wéhlend, zugleich
machtausiibend an Stelle des Gesetzgebers titig wird, Er handelt mithin politisch, gleich-
viel, ob er sich dessen bewuBt ist oder nicht.

Das Recht, das der Richter in dieser Weise bildet, tritt als Richterrecht ergéinzend zum
Gesetzesrecht, Es handelt sich um die Kon: enz einer spezifischen gesellschaftlichen
Entwicklung: Je dynamischer unsere Cesellschaft wird, um so schwerer féllt es, den
wachsenden Normierungsbedfirfnissen allein durch das Mitte] des Gesetzes Rechnung zu
tragen. Ermessenshegriffe, mit deren Hilfe der parlamentarische Gesetzgeber Probleme an
die Rechisprechung weiterreicht, bezeugen keine Flucht vor der geselzgeberischen Ver-
antwortung, sondern sind ein nétiges Ventil, um den sozialen Anforderungen, die heute
an das Recht gestellt werden, tiberhaupt gerecht werden zu kénnen. Da diese Entwick-
lung nicht riickgingig zu machen ist, ist es unerlaBlich, sich Gedanken dariiber zu machen,
wie die Reeltht der politischen Richterfunktion in das demokratische Verfassungssystem
eingebunden werden s

Die erste reformerische Konsequenz ist die der Aufklirung. Der Richter muB sich seiner
soiltlsd!en Funktion bewuBt sein, um seine Verantwortung richtig bestimmen und an
er Verwirklichung des sozialen Rechtsstaats mitwirken zu kénnen. Entscheidungsalter-
nativen diirfen nicht mehr verschwiegen, sondern missen mitsamt dep ausschlaggeben-
den Praferenzen offengelegt werden, damit Kritik daran mdglich wird.

Gleichzeitig braucht der sozialgestaltende Richter, der kein ,reiner Jurist* mehr sein
kann, eine tiefere Einsicht in die soziale Wirklichkeit und das politische Gefiige der
modernen Demokratie, Durch die Einbeziehung der Sozialwissenschaften (einschlieBlich
der Politikwissenschaft) in die Juristenausbildung muB das soziale Wissen des Richters
vermehrt, das vom juristischen Positivismus entpolitisierte juristische Denken wieder
Jpolitisiert’, d. h. das Erkennen und die verantwortliche Auslibung seiner im Grunde
politischen Funktion erlernt werden.

Die Neubestimmung des Verhéltnisses zwischen Rechtsprechung und Legislative muB der
Tatsache Rechnung tragen, daB Rechtsetzung durch das Parlament und Rechtsbildung
durch den Richter sich funktionell kaum unterscheiden lassen, aber andererseits die
Vorrangstellung der Legislative im parlamentarischen System respektieren.

Die politische Funktion des Richters erfordert schlieBlich eine breitere demokratische
Legitimation und einen Dialog mit der demokratischen Uffentlichkeit, die die Entschei-
dungen der Justiz aus der Sicht des ,Justizkonsumenten® beurteilen kann. Erhéhte
Publizitdt des Richterrechts ist nicht nur notwendig, damit der Birger das Recht kennen
kann, nach dem er sein Verhalten ausrichten soll, sondern auch zur Kontrolle der Richter-
macht.

Dierk-Peter Stefian: Richterliche Rechtsfindung durch politisches Engagement?
Zur Legitimation des politischen Richters.

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 47/74, S. 15—29

Die These von der ,Politisierung der Rechtsprechung” ist — ebenso wie die im theore-

tischen Ausgangspunkt und in der Zielsetzung gleichen Thesen von der ,politischen

Funktion der Rechtsprechung” und dem ,politischen Richter* — Ergebnis einer Ver-

schrinkung neuer Fragestellungen der juristischen Methodenlehre mit einem bestimmten

;smlitisdlen Verstandnis von der Funktion der rechtsprechenden Gewalt im pluralistischen
taat,

Nach der Zerstorung des positivistischen Glaubens an die Lickenlosigkeit der Redhts- |

ordnung sieht sich die Rechtswissenschaft neben der Notwendigkeit methodischer Durch-
des vielgestaltigen Geflechts auBergesetzlicher Rechtsfindungsquellen vor die
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Aufgabe gestellt, die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung neu zu bestimmen. In diese
wissenschaftliche Diskussion versuchen auf marxistische Ansidtze zuriickgehende Vor-
stellungen einzudringen, nach denen die Justiz wegen ihrer personellen Struktur (Her-
kunft und Ausbildung der Richter) und vermdge der Ubermacht der herrschenden Schich-
ten, die im Gesetzgebungsverfahren allein in der Lage seien, ihre Wertvorstellungen
und Interessen durchzusetzen, als Klassenjustiz die unteren Bevoélkerungsschichten dis-
kriminiere, Der .politische Richter® soll nach den Intentionen seiner Protagonisten aus
der Not der Liickenhaftigkeit des positiven Rechts eine Tugend machen und — durch
sozialwissenschaftliche Ausbildung mit neuem politischem BewubBtsein ausgestattet — die
Begiinstigung der herrschenden Klassen durch Engagement und politische Produktivitét
kompensieren, indem er sich nicht mehr auf die Rechtsfortbildung beschrankt, sondern be-
wufit zu autonomer Rechtsetzung iibergeht.

Eine so verstandene politische Funktion der Rechtsprechung 1Bt sich nicht nur nicht mit
der verfassungsrechtlich abgesicherten Bindung des Richters an Gesetz und Recht ver-
einbaren, ihr fehlt dariiber hinaus die demokratische Legitimation, Die vom demokratisch
legitimierten Gesetzgeber getroffene Interessenbewertung ist fiir den Richter auch dann
bindend, wenn er aufgrund wirklich oder vermeintlich besserer Einsicht zu einem an-
deren Ergebnis kommen mdchte.

Auch soweit der Gesetzgeber die zu entscheidende Rechtsfrage noch nicht geregelt hat,
darf der Richter sich nur an den in der Rechtswissenschaft anerkannten Wertungen orien-
tieren, weil das demokratische Legitimationsdefizit des Richters, das aus seiner Unab-
setzbarkeit folgt, der Justiz politische Gestaltung nach eigenem Ermessen nichl erlaubt.
Der Umfang demokratischer Legitimation ist nach dem Grundgesetz funktionsspezifisch
limitiert und deshalb nicht beliebig abanderbar. Die wegen der unverzichtbaren Unabhan-
gigkeit des Richters notwendige Unabsetzbarkeit bedingt, daB richterliche Entscheidun-
gen rechtlich begriindet werden miissen, wéhrend allein die der Gefahr der Abwahl
ausgesetzte Parlamentsmehrheit legitimiert ist, sich zur Rechtfertigung ihrer Entscheidung
— rechtlich nur durch die Verfassung gebunden — auf politische Argumente zu be-
schrinken, Folglich kann nur der Gesetzgeber im Kampf der Interessen frei entscheiden.

Auch die verstirkte Heranziehung sozialwissenschaftlicher Methoden verschafft dem
+politischen Richter* keinen Legitimationszuwachs, weil empirische Wissenschaften keine
rechtlichen Sollenssdtze begriinden kdnnen, Dagegen erwachsen aus der Uberbetonung
sozialwissenschaftlicher Methoden in der Juristenausbildung und dem geforderten poli~
tischen Engagement der Richler fiir einige der miteinander ringenden Ideen und Interes-
sen schwere Gefahren fiir die Qualitit und Unabhangigkeit der Rechtsprechung. Der
Richter als Biirger, nicht aber der Richter im Amt ist zu politischem Engagement legitimiert.

-
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