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Rudolf Wassermann

Zur politischen Funktion der Rechtsprechung

Rudolf Wassermanns in der fachwissenschaftlichen Diskussion stark beachtete 
These von der politischen Funktion des Richters und sein Plädoyer für die Bil-
dung eines neuen Bewußtseins in der Justiz haben dazu geführt, daß sehr gegen-
sätzliche wissenschaftliche und politische Standorte bezogen wurden. Die Redak-
tion hat sich deshalb um zwei kontroverse Darstellungen zum Thema bemüht.

1. Wenn man das Thema „Politische Funktion 
der Rechtsprechung“ behandelt 1), ist es zweck-
mäßig, mit der Ausräumung eines Mißver-
ständnisses zu beginnen. Immer wieder wird 
angenommen, die These von der politischen 
Funktion der Justiz sei ein Zukunftsprogramm, 
das beabsichtige, etwas Neues einzuführen, 
nämlich 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 dafür eintrete, daß der bisher un-
politische Richter künftig Politik treiben soll.
Das ist nicht richtig. Den politischen Richter 
braucht niemand zu fordern, weil das über-
flüssig ist. Die politische Funktion des Richters 
ist nicht etwa ein Postulat, ein Zukunftspro-
gramm, sondern Wirklichkeit, gegenwärtige, 
alltägliche Wirklichkeit — allerdings — und 
darin besteht das Spezifische unserer Situation 
— schlechte, unbewußte, 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 Bewußtsein, wenn man sich gegen 
diese Einsicht sperrt.
Was ich fordere, ist dreierlei:
Erstens soll sich der Richter des politischen 
Charakters seiner Tätigkeit bewußt werden.

1) Auszug aus einem Vortrag, den der Verfasser 
am 11. Juli 1973 im Wiener Justizpalast auf einer 
Veranstaltung der österreichischen Juristenkom-
mission und des Europahauses Wien gehalten hat. 

Zweitens soll sich der Richter zu der damit 
verbundenen Verantwortung bekennen (also 
diese weder leugnen noch hinter Gesetzen ver-
stecken, wenn diese ihm Raum für eigenes Er-
messen lassen). Mit anderen Worten: Das, was 
bisher implizit geschieht, soll für jedermann 
erkennbar gemacht werden.
Drittens soll der Richter bei seinen politischen 
Entscheidungen nicht privaten Vorlieben oder 
schichtspezifischen Präferenzen folgen, sondern

sich an der Verfassung 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 für richtig hält, von der Politi-
sierung der Justiz als Programm zu sprechen, 
kann darunter aus meiner Perspektive nur die 
Bildung eines Bewußtseins in der Justiz ver-
standen werden, das dieser Situation ent-
spricht, von der Erkenntnis der politischen 
Funktion angefangen bis hin zur Verinnerli-
chung („Internalisierung“) jener demokrati-
schen Werte, die nach der Verfassung das 
soziale Leben bestimmen sollen.



Gegen den sogenannten unpolitischen Richter 
wende ich mich deshalb, weil dieser das, was 
er tut, entweder nicht erkennt oder bewußt 
nicht wahrhaben will. Damit aber läuft der 
Richter Gefahr, nach privaten, Gruppen- oder 
Schichtenvorurteilen und -vorverständnissen 
zu entscheiden, wo er sich an Werten des 
demokratischen und sozialen Rechtsstaats, vor 
allem an den Menschenrechten zu orientieren 
hätte. Es geht also darum, das vorhandene po* 
litische Element in der Justiz aufzudecken, um 
es kritisch zu prüfen und Lernprozesse einzu-
leiten oder zu fördern, die die Justiz befähi-
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 Grenzfällen 
— im Verfassungsrecht oder im Bereich des 
Staatsschutzes — in Berührung mit der Politik 
gerät. Nach dieser frühliberalen 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-
sätze diese These von der unpolitischen Rechts-
anwendung zurückgeht. Sie stützt sich einmal 
auf Montesquieus Formel, wonach die Justiz, 
die sog. dritte Gewalt, keinen eigenen Willen 
hat, sondern bloßer Mund des Gesetzes ist. 
Zum anderen ist sie Hinterlassenschaft des 
juristischen Positivismus, durch den die in der 
Gewaltenteilungsdoktrin begründete 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 Ansätze, wie sie etwa Kelsen durch-
geführt hat, sondern in einer diffusen Aus-
formung und methodisch unsauberen Ergän-
zung durch einen irrationalen Dezisionismus, 
der die moralischen Standards der Mittel-
schichten widerspiegelt, ohne sich darüber im 
klaren oder seiner sonstigen politischen und 
sozialen Abhängigkeiten bewußt zu sein. In 
der historischen Entwicklung war der juristi-

sche Positivismus einmal ein fortschrittlidles 
Element. In der Form, in der ihn die Praxis 
pflegt, ist er jedoch mehr und mehr zu einem 
Werkzeug geworden, mit dem die Justiz den 
Status quo verteidigt und den Anschluß an die 
gesellschaftliche Entwicklung versäumt.

Ihre ideologische Überhöhung erfährt diese 
Position durch Sätze wie die, daß die Justiz 
ihrem Wesen nach konservativ sein müsse und 
die Mission habe, im Recht überzeitliche Werte 
zu hüten und für Beharren und Bleiben einzu-
treten. Damit nicht übereinstimmende Auffas-
sungen werden für politisch oder ideologisch 
erklärt, während die eigene Position als un-
politisch und sachbezogen deklariert wird — 
getreu dem Prinzip, daß die eigene Tendenz 
keine Tendenz ist. Der Auseinandersetzung 
mit der Realität der politischen Richterfunktion 
entzieht man sich vorzugsweise durch einen 
definitorischen Trick, nämlich den, den politi-
schen Richter als Rechtsbeuger und Gesetzes-
brecher hinzustellen, der dem Gesetz den Ge-
horsam aufkündigt und eine auf angeblich 
fortschrittliche Wertungen gegründete freie 
Rechtsschöpfung proklamiert.

Daß eine Politisierung eben dies gerade nicht 
zum Ziele hat, daß sie keine Parteidiktatur ist, 
habe ich bereits gesagt. Es geht nicht um ein 
Richten ohne Rechtsgrundlage, sondern um ein 
besseres und tieferes Verständnis dessen, was 
Richter tun, wenn sie anhand der Gesetze 
Recht sprechen, also um das, was man Identi-
tätsfindung nennen kann. Denn eine Justiz, 
die sich nach Begriffen des 19. Jahrhunderts 
definiert, hat ihre Identität im 20. Jahrhundert 
erst noch zu finden. Sie lebt in nicht durch-
schauter Eigenwelt (Wiethölter), die eine 
Scheinwelt ist, und täuscht sich und andere, 
wenn sie ihre Scheinwelt für die wahre Welt 
ausgibt.
Da hier der Raum zu eingehender Analyse 
fehlt, muß ich den Leser, der sich umfassender 
unterrichten will, auf eine Publikation verwei-
sen, die meine Thesen a

2
usführlich erläutert 

und begründet ). Dieser Beitrag beschränkt 
sich darauf, die politische Funktion des Rich-
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 
(HI).

2) Rudolf Wassermann, Der politische Richter, Mün-
chen 1972.



II.

Die These, daß die Justiz eine politische Funk-
tion hat und die Gerichte politisch handeln, 
wenn sie Recht sprechen, läßt sich auf drei 
Ebenen entfalten, je nachdem, was man unter 
politischem Handeln und Entscheiden ver-
steht.
1. In der Tradition antiker Ansätze 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 
Sicht bedeutet der für viele so leidige und 
verdächtige Begriff also nichts anderes als die 
Gestaltung der öffentlichen Angelegenheiten. 
Politisches Handeln in diesem Sinne ist mensch-
liche Einflußnahme auf die Ordnung zwischen-
menschlicher Beziehungen.
Daß Rechtsprechung in diesem Sinne ein poli-
tisches Phänomen 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 verändert die gesellschaftlichen Zustände, 
und die Justiz sorgt dafür, daß das Recht nicht 
bloßes Papier bleibt, sondern Wirklichkeit 
wird. Als Agentur zur Lösung sozialer Kon-
flikte aktualisiert sie die in der organisierten 
Gesellschaft geltenden Normen und legitimiert 
den Staat, der die Gesellschaft organisiert. Da-
bei kann nicht eingewendet werden, daß dieser 
Begriff des Politischen die Sprache überdehnt. 
Auch die Alltagssprache benutzt ihn, 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 
weisen auch in die Zukunft, sind Muster für 
künftige Entscheidungen und Direktiven für 
künftiges Verhalten.
Diese Auffassung vom Recht steht natürlich 
in diametralem Gegensatz zu jenen Meinun-
gen, die im Recht etwas überzeitliches, Abso-
lutes sehen. Diese Ansicht ist noch keineswegs 
ausgestorben. Recht sei eine von äußeren Ver-
hältnissen und deren Veränderungen unab-
hängige Kulturleistung, so äußerte sich ein 
Richter in einer Tageszeitung, ein Produkt 
unseres sittlichen Bewußtseins, und ein Rich-
terverband sah diesen Beitrag für so wichtig 
an, daß er ihn einer Fachzeitschrift dringend 
zum Abdruck empfahl. Ähnlich äußerten sich 
kürzlich Richter auf einer Tagung der Deut-
schen Richterakademie in Trier. Daß diese 

Auffassung im Widerspruch zur Realität steht, 
ist offenkundig. Wer Gesetzblätter liest, erlebt 
Tag für Tag das Recht als verfügbar, machbar, 
veränderbar, und diese Veränderungen folgen 
nicht logischen oder sonstigen Eigengesetzlich-
keiten, sondern werden von außen her, von 
der Gesellschaft, beeinflußt.

Wenn die instrumentale Betrachtungsweise, 
€ j das Recht als Mittel zur Organisation und 
Gestaltung der Gesellschaft betrachtet, trotz 
dieser Evidenzen auf Widerspruch stößt, so hat 
das ideologische Gründe. Die Auffassung, daß 
Recht ein Werkzeug zur Gestaltung gesell-
schaftlicher Beziehungen und Zustände ist, 
setzt nämlich voraus, daß soziale Verhältnisse 
überhaupt machbar, d. h. beeinflußbar sind. 
Das steht zwar heute außer Frage, wurde aber 
vor der industriellen Revolution noch nicht so 
recht erkannt. Die Mehrheit der Bevölkerung 
nahm damals den Zustand, in dem sie lebte, 
als natürlich und vorgegeben hin, er schien ihr 
menschlichen Gestaltungsmöglichkeiten 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 Veränderungen, aber sie 
vollzogen sich selbst in den Produktionstech-
niken so langsam, daß sie nicht beherrschend 
ins Bewußtsein drangen. Heute ist das anders. 
In der Dynamik seines individuellen wie sozia-
len Lebens erfährt der Mensch die prinzipielle 
Veränderbarkeit aller Dinge: Er kann Beste-
hendes ändern oder in der Auseinanderset-
zung mit Änderungstendenzen vor Verände-
rung bewahren. Je mehr die sozialen Verhält-
nisse aber in den Bereich der Veränderung 
rücken, um so mehr werden sie auch politisch 
relevant. Politik ist nicht mehr etwas „Ephe-
meres, ein Luxusgut gleichsam für privile-
gierte Herrenschichten.... etwas, was man 
wie eine zweite Natur duldend hinzunehmen 
hatte wie Sonnenschein oder Mißernte“ (Chri-
stian Graf von Krockow), sondern eine Ange-
legenheit, die jeden angeht.
In dieser Situation muß sich zwangsläufig 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.



2. Die zweite Ebene wird betreten, wenn man 
sich klarmacht, daß zur Politik das Machtmo-
ment gehört. Macht ist die Voraussetzung poli-
tischer Gestaltung. Indessen besteht kein Zwei-
fel, daß die Justiz auch dieses Erfordernis er-
füllt
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 heißen, für einen Befehl bestimm-
ten Inhalts bei angebbaren Personen Gehor-
sam zu finden. Daß der Richter nach dieser 
Definition Macht besitzt und Herrschaft ausübt, 
kann schlechterdings nicht geleugnet werden. 
Im Richter ist nicht nur, wie Adolf Arndt for-
muliert hat, Macht am Werk. Er besitzt sogar 
besonders große Macht und ist Bestandteil des 
rationalen Herrschaftssystems, als das sich der 
moderne Staat darstellt. Ich verkenne nicht, 
daß vielen Richtern das Bewußtsein, ein Macht-
faktor zu sein, fehlt. Es handelt sich dabei je-
doch um ein der gesellschaftlichen Realität in-
adäquates Bewußtsein, das auf der Selbst-
täuschung beruht, in der die Doktrin des juri-
stischen Positivismus den Richter lange ge-
fangen hielt und teilweise auch heute noch ge-
fangen hält.

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 nämlich auch 
nach meinem Dafürhalten nur die Rede sein, 
wo ein gewisses Maß von Entscheidungs-, 
Wahl- oder Gestaltungsfreiheit gegeben ist. 
Die politische Entscheidung ist »das genaue 
Gegenteil der mathematischen oder logischen 
Schlußfolgerung* (Flechtheim). Idealtypisch ge-
hört sie nicht dem Bereich des Standardisierten 
und Stereotypen, sondern dem des Schöpferi-
schen an.

Ein solches Maß von Freiheit hat der Richter. 
Schlichter Rechtsanwender ist er nur dort, wo 
das Gesetz die Rechtsanwendung eindeutig de-
terminiert, etwa beim neuen 0,8 o/oo-Gesetz. Da 
gibt es keinen Spielraum. Meistens aber gibt 
es Freiräume, wenngleich in unterschiedlicher 
Art, Spielräume, wo, wie man gern sagt, die 
richterliche Persönlichkeit zum Zuge kommt. 
Aber was ist die Richterpersönlichkeit? Sie ist 
nicht fleischgewordene Objektivität, sondern 
von mannigfachen Einflüssen abhängig: psy-
chischen und sozialen, insbesondere von den 
Sozialisationsprozessen, die jeder Mensch von 
Kindesbeinen an durchläuft, in Verbindung 

und Abhängigkeit natürlich auch zum jeweili. 
gen Gesellschaftssystem.
Den Nachweis dafür liefert die juristische Ent-
scheidungstheorie, und zwar die neuere (die 
ältere hat gerade die Struktur der Entschei-
dung verhüllt). Mir scheint, ich kann darauf 
verzichten, im einzelnen darzulegen, welche 
Erkenntnisse diese Disziplin im einzelnen zu-
tage gefördert und welchen Gang sie insbeson-
dere in Hermeneutik, Psychologie und Soziolo-
gie eingeschlagen hat3). Das Ergebnis reicht 
jedenfalls aus, um das Bild vom Richter als 
schlichtem Normanwender endgültig zu zerstö-
ren. Davon, daß das juristische Verfahren, wie 
Savigny meinte, eine Sicherheit habe wie sonst 
nur die Mathematik, kann nicht entfernt die 
Rede sein.

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

Was in der juristischen Ausbildung als logi-
sches Schlußverfahren erörtert wird, sind 
Elemente der Gedankenordnung, aber nicht 
der Gedankenerzeugung: keine Gesetze der 
realpsychischen Vorstellungsfolge im Pro-
zeß der richterlichen Entscheidung, sondern 
Darstellungsregeln für die Präsentation des 
Ergebnisses (Luhmann). In Wahrheit wird der 
Entscheidungsprozeß auf keiner seiner Stufen 
erschöpfend vom Recht gesteuert.
Das gilt, was vielfach übersehen wird, schon 
für die Ermittlung der Fakten, die der Richter 
der Entscheidung zugrundelegt. Kein Rechts-
satz sagt dem Richter, ob eine Tatsache wahr 
ist oder nicht; maßgebend ist vielmehr seine 
Überzeugung. Auch die Ansicht, daß der Rich-
ter alle Informationen aufnimmt, die einen 
Sachverhalt ausmachen, erweist sich bei nähe-
rem Zusehen als Widerspruch zur Realität 
Nur ein Teil der Informationen wird aufge-
nommen, ein noch geringerer verarbeitet, und 
das Interesse, das die Auswahl steuert, wird 
durch eine Normhypothese (Kriele) beeinflußt, 
die der Richter sich gebildet hat und im Ver-
lauf des weiteren Entscheidungsprozesses aus-
baut oder verändert.
Noch wichtiger aber ist der richterliche Spiel-
raum bei der Normenfindung. Auch hier ver-
fährt 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 außerordent-



lieh groß. Die Summe der Normen, die das 
Entscheidungsprogramm für den Richter bil-
den, ist keineswegs gleichartig, übersichtlich 
und widerspruchsfrei. Ist aber die Norm, die 
gefunden wurde, unscharf, mehrdeutig oder 
muß sie überhaupt erst formuliert werden, be-
ginnt ein Prozeß 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 genügen, was 
das Bundesverfassungsgericht4) zu den ver-
schiedenen Auslegungsmethoden sagt:

4 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts 
Band 11, Seite 130 f.

.Der Wille des Gesetzgebers fällt zusammen 
mit dem Willen des Gesetzes. Maßgebend 
für die Auslegung einer Gesetzesvorschrift 
ist also der in dieser zum Ausdruck 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 dienen die 
Auslegung aus dem Wortlaut der Norm 
(grammatische Auslegung), aus ihrem Zu-
sammenhang (systematische Auslegung), aus 
ihrem Zweck (teleologische 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 schließen einander nicht 
aus, sondern ergänzen sich gegenseitig.“

Das bedeutet, daß es ein Angebot von Lö-
sungsvorschlägen gibt, die der Richter ver-
tauschen und kombinieren kann, aus dem er 
also wählen kann. Die Rechtslehre billigt ihm 
dabei sogar zu, daß er den Wortlaut erweitern 
oder einengen kann (sog. extensive oder inten-
sive Interpretation), wenn das Ergebnis nicht 
befriedigt. Läßt das Gesetz den Richter über-
haupt im Stich, darf er im Wege der Gesetzes-
und der Rechtsanalogie eine Regel auch auf 
Fälle erstrecken, die von ihr nach dem Wort-
sinn nicht umfaßt werden. Als Kriterium wird 
dabei 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.

Das Recht kennt darüber hinaus aber auch 
Normen, bei denen der Gesetzgeber von vorn-
herein auf eine eindeutige Festlegung ihres 
Inhalts verzichtet. Diese sog. Biankettbegriffe 
und Generalklauseln sind Rechtsnormen, die 
den Richter nicht nur zur Ausfüllung und Er-
messensbetätigung einladen, sondern diese ge-
radezu von ihm verlangen. Sie stellen kein 
„materielles Regelrecht des Gesetzgebers' dar, 
sondern sind „starting points oder Aufhänger 
für 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. Verstöße gegen die guten Sitten führen 
danach zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts 
(§ 138 BGB) und begründen eine Schadenser-
satzpflicht (§ 826 BGB, § 1 UWG). Was der In-
halt der guten Sitten ist, ist indessen so um-
stritten, daß sich einem Rechtsvergleicher und 
Zivilrechtler wie Erwin Deutsch der Stoß-
seufzer entrungen hat, damit sei zu allen Zei-
ten und in allen Ländern der Wissenschaft ein 
Rätsel aufgegeben worden. Diese begriffliche 
Unklarheit hat weitreichende Folgen gehabt 
und äußert sich täglich neu. Im klassischen 
liberalen Kontext waren die guten Sitten als 
Verweisung auf gesellschaftliche Normen, 
nämlich auf die in der Gesellschaft herrschen-
de Vertrags-, Verkehrs- und Geschäftsmoral 
gedacht. Das konnte indessen nur bei nicht-
antagonistischen Interessenstrukturen funk-
tionieren. Je stärker sich der soziale Kontext 
änderte und im Zuge der ökonomisch-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 ausfüllen, 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 Biankettnormen vorhan-
den sind, geht die Normsetzung vom Gesetz-
geber auf die Gerichte über, und nicht anders 
verhält es sich, wenn der Gesetzgeber gesell-
schaftlich relevante Konflikte und Probleme 
gar nicht regelt. Rechtsetzung, Rechtsschöpfung 
ist aber politische Aktion. Der Richter, der 
Recht schafft, handelt mithin politisch — nicht 
nur in dem anfangs erörterten allgemeinen 
Sinn, sondern ganz prononciert.



4. Damit wird nicht geleugnet, daß die richter-
liche Rechtsetzung sich in mehrfacher Weise 
von der Rechtsetzung durch den Gesetzgeber 
unterscheidet. Alle Unterschiede, so wesentlich 
sie auch sind, ändern aber nichts daran, daß 
beide Instanzen am Rechtsbildungsprozeß be-
teiligt sind. Die traditionelle Lehre, die den 
Richter auf eine rein vollziehende, unselb-
ständige Gesetzesanwendung beschränkt, 

stimmt mit der Wirklichkeit nicht überein. Die 
Verantwortung für Rechtspolitik und Sozial-
gestaltung, nämlich für die Steuerung der so-
zialen Verhältnisse durch das Mittel der Rechts, 
normen, fällt nicht mehr, wie es das her-
kömmliche Verständnis will, allein den Gesetz-
gebungsorganen, sondern auch den Gerichten 
zu.

III.

Es fragt sich, welche Konsequenzen aus der 
Erkenntnis, daß die Gerichte eine politische 
Funktion haben, zu ziehen sind. Daß solche 
Folgerungen notwendig sind, wird vor allem 
von zwei Lagern bestritten. Das eine bilden 
die „Romantiker“, die eine Rückkehr zum Ge-
setzesstaat des 19. Jahrhunderts für möglich 
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 „Zurück zum Gesetz* artikuliert sich 
ein Heimweh nach der Vergangenheit, das 
auch sonst im politischen Leben der Bundes-
republik anzutreffen ist Seine Erfüllung setzt 
die Restauration jener statischen und über-
schaubaren Verhältnisse voraus, wie sie im 
19. Jahrhundert bestanden, als man meinen 
konnte, daß, der Wandel „in der kurzen Spanne 
eines Menschenlebens“ in der Regel nicht groß 
genug sei, „um stark aufzufallen" (so noch 
Eugen Ehrlich, der Begründer der deutschen 
Rechtssoziologie). Für die Wiederherstellung 
solcher Verhältnisse bestehen indessen keine 
Chancen, weil die gesellschaftliche Entwicklung 
nicht einfach umkehrbar ist. Weir in der Ge-
genwart lebt, muß sich damit abfinden, daß 
die Welt dynamisch geworden ist. Gesetzes-
recht ist aber starr und auf Dauer angelegt. 
Dieser Vorzug wird zur Schwäche, sobald an 
die Stelle statischer Verhältnisse dynamische 
Formen des menschlichen Zusammenlebens ge-
treten sind. Dann differenzieren Leistungs- und 
Gerechtigkeitserwartungen so rasch, daß es 
unmöglich wird, den veränderten Normie-
rungsbedürfnissen allein durch das Mittel des 
Gesetzes Rechnung zu tragen. Ein flexibleres 
Instrumentarium wird nötig, das das Gesetzes-
recht nicht etwa beseitigt, wohl aber ergänzt. 
Die politische Wirklichkeit der Bundesrepublik 
liefert Jahr um Jahr Anschauungsunterricht 
dafür, wie sich die Erosion des klassischen 

Gesetzgebungssystems unter dem Druck der 
sozialen Verhältnisse vollzieht.
Man braucht gar nicht an die Pattsituationen 
zu denken, die heute nicht nur in der Bundes-
republik, sondern auch in anderen Ländern 
aufgetreten sind und das Funktionieren des 
Gesetzgebungsmechanismus wenn nicht in 
Frage stellen, so doch in erschreckendem Um-
fang erschweren. Selbst bei größtem Fleiß 
kann der Gesetzgeber das Maß von Differen-
zierung nicht leisten, das heute von der Recht-
Setzung unter dem Aspekt sozialer Gerechtig-
keit erwartet wird. Deshalb ist es auch falsch, 
hier von einem Versagen der Legislative zu 
sprechen. Vielmehr muß man sich zu der Ein-
sicht durchdringen, daß die „Zeit der großen 
Kodifikationen vorbei“ (Kübler) und das Rich-
terrecht heute eine unvermeidliche Ergänzung 
des Gesetzesrechts ist. Die Aufweichung der 
Gesetze durch Ermessensbegriffe ist keine 
Flucht vor der Verantwortung, sondern ein 
„nötiges 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 Maßnahmen der Ge-
setzgeber in die Lage versetzt werden kann, 
seine Verantwortung voll auszufüllen und da-
durch seine frühere Macht zurückzugewinnen. 
Wenn man näher hinsieht, vermag jedoch 
keiner der Vorschläge zu überzeugen. Die 
Forderung zum Beispiel, das Gesetzgebungs-
verfahren so umzugestalten, daß das Parla-
ment nur noch die Direktiven gibt, während 
die Details auf spezialisierte Sonderbehörden 
übertragen werden (so Horst Ehmke auf dem 
SPD-Parteitag 1968 in Nürnberg), kennzeichnet 
die Zwangslage, in der wir uns befinden. Es 
steht in der Tat außer Frage, daß das Parla-
ment Aufgaben delegieren muß, wenn es seine 
Führungs- und Kontrollfunktionen aktiv wahr-



nehmen will. Dafür, daß eine solche Delegation 
vorgenommen wird, bestehen indessen keine 
reellen Chancen. Da der Teufel nun einmal 
im Detail steckt, hat das Parlament gute 
Gründe, sich vor solchen Delegationen zu fürch-
ten. Bei nüchterner Betrachtung wird die Lage 
daher so bleiben, wie sie ist: Das Parlament 
wird versuchen, so viele Probleme zu regeln, 
wie es vermag, und wo seine Möglichkeiten 
nicht ausreichen, wird es die Probleme in der 
beschriebenen Form auf die Justiz delegieren. 
Davon abgesehen, wäre es ein Trugschluß, 
wenn man annehmen würde, mit der Delega-
tion von Gesetzgebungsmacht auf die Verwal-
tung (über das bisherige Maß hinaus) wäre das 
Problem, um das es hier geht, prinzipiell aus 
der Welt geschafft. Denn auch die Verwaltung 
als Verordnungs-Gesetzgeber würde wiederum 
mit Allgemeinbegriffen arbeiten müssen, die 
dem Richter Gestaltungsfreiheit lassen.
Es hat daher keinen Sinn, den Kopf noch län-
ger in den Sand zu stecken oder sich in Medi-
tationen über die Gefahren des Richterrechts 
zu verlieren. Noch so bewegte Klagen können 
an der Realität nichts ändern. Nützlicher ist es, 
sich Gedanken darüber 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 Aufklärung 
zu sein. Die Gerichte müssen ihre politische 
Funktion kennen, um ihre Verantwortung zu-
treffend bestimmen zu können. Der Lernpro-
zeß, der in diesem Sinne von der Justiz erwar-
tet werden muß, gilt vor allem der Aufhellung 
von Vorzugswerten und unbewußten Voreinge-
nommenheiten, die nahezu auf jede richterliche 
Entscheidung Einfluß nehmen können, bei ge-
staltenden Entscheidungen aber besondere Re-
levanz erhalten.
Der Richter muß wissen, daß und wann er 
eine politische Entscheidung zu treffen hat, 
und er muß sich über die psychischen und so-
zialen Bedingungen sowie politischen Implika-
tionen seines Tuns im klaren sein. Wenn die 
gesellschaftliche Bedingtheit der richterlichen 
Entscheidungstätigkeit erkannt ist, verringert 
sich die Gefahr, daß schichten- oder gruppen-
spezifische Vorverständnisse Macht über das 
richterliche Urteil besitzen. Es erhöht sich die 
Chance, die Intentionen des Grundgesetzes zu 
treffen.
Für eine in diesem Sinne aufgeklärte Justiz 
wäre die Erfüllung von vier Forderungen cha-
rakteristisch, die alle in der Bundesrepublik 
seit längerem 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, daß 
es für jeden Rechtsfall nur eine richtige Lö-
sung gibt, die zu entdecken ist. In Wahrheit 
sind die politischen Entscheidungen des Rich-
ters Ermessensentscheidungen, bei denen der 
Richter zwischen Alternativen wählen kann. 
Solche Alternativen müssen nun im einzelnen 
Fall aufgezeigt und zur Wahl gestellt werden. 
Wenn man z. B. nicht mehr einfach einen Sit-
tenverstoß (§ 138 BGB) damit begründen kann, 
daß das beanstandete Verhalten nach Überzeu-
gung des Gerichts gegen das Anstandsgefühl 
der billig und gerecht Denkenden verstößt, 
sondern wenn rational dargelegt werden 
müßte, aus welchen Gründen die eine Lösung 
den Vorzug vor den anderen möglichen ver-
dient, würden sich nicht nur die Möglichkeiten 
der Selbstkontrolle erhöhen, sondern es würde 
auch die Rechtssicherheit zunehmen, die heute 
bei der richterlichen „Kryptopolitik" in bekla-
genswerter Weise zurückgegangen ist.
Eng damit verknüpft ist die Forderung nach 
vermehrter Transparenz des Richterrechts. In 
der Entscheidung selbst müssen die Gründe 
offengelegt werden, die den Ausschlag für 
eine bestimmte Alternative gegeben haben. 
Der heutige Zustand läßt sich, zugespitzt, durch 
das Bonmot kennzeichnen, wonach es drei 
Arten von Urteilsgründen gibt, die geschrie-
benen, die (in der Beratung) geäußerten und 
die unausgesprochenen.
Immer wieder stößt man auf Begründungen, in 
denen durch die Berufung auf vage Begriffe 
wie Unzumutbarkeit, Verhältnismäßigkeit, all-
gemeines Rechtsgefühl und Gerechtigkeits-
empfinden der Eindruck erweckt wird, das 
Urteil ließe sich aus gesichertem geltendem 
Recht oder allgemeiner Rechtsvernunft ablei-
ten,während es sich in Wahrheit um politische 
Entscheidungen handelt. Zutreffend spricht Bie-
denkopf5), der diesen Sachverhalt an der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts demon-
striert hat, von Scheinbegründungen, die für 
den irrationalen Charakter des Urteils kenn-
zeichnend sind und die derzeitige Hilfslosigkeit 
der Richter gegenüber ihrer politischen Funk-
tion unterstreichen.

5) Die Betriebsrisikolehre als Beispiel richterlicher 
Rechtsfortbildung, Karlsruhe 1970, S. 26.

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



nale Auseinandersetzung über das Für und 
Wider rechtspolitischer Vorstellungen, die hin-
ter dem Urteil stehen, unmöglich. Würden da-
gegen die Entscheidungssituationen entwickelt 
und die Wertungen offengelegt, die der Ent-
scheidung zugrunde liegen, hätte dies schon 
den Vorteil, daß der Richter ein Mittel zur 
Selbstkontrolle und inneren Widerspruchsfrei-
heit seiner Argumentation gewinnt. Vor allem 
aber hätten Wissenschaft und politische Öffent-
lichkeit die Möglichkeit, die Wertungen des 
Gerichts nachzuvollziehen, über ihre Hinter-
gründe zu diskutieren, Bedenken geltend zu 
machen und Alternativen zu entwickeln.

Ein wichtiger Schritt zur Förderung solcher 
Transparenz wäre die Bekanntgabe abweichen-
der Meinungen, der sog. dissentlng opinions, 
zu Mehrheitsentscheidungen in Kollegialge-
richten. Wenn die überstimmte Minderheit 
nicht zum Schweigen verurteilt Ist, sondern 
ihre Ansichten darlegen darf, erhöht dies die 
Durchsichtigkeit des Richterrechts Und schafft 
bessere Chancen für Diskussion und Kritik.

Schließlich 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 Öffentlichkeit 
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 muß vielmehr umgekehrt an ihren 
Sorgen, Nöten und Problemen teilhaben. Wenn 
die Öffentlichkeit fragt, warum die Gerichte 
bei politischen Entscheidungen ihr Ermessen 
so und nicht anders ausgeübt haben, so ist es 
falsch, wenn die Justiz versucht, die öffentliche 
Neugier mit dem Hinweis auf die traditionel-
len Schutzschilder „Gesetz* und „richterliche 
Unabhängigkeit" abzuwehren; der Richter 
sollte sich vielmehr der Kritik stellen.

2. Aufklärung zielt auf Bewußtseinsverände-
rung. Wandlungen dieser Art brauchen ihre 
Zeit. Sie führen bei den davon Betroffenen 
durch Identitätskrisen hindurch und rufen da-
her zwangsläufig Reibungen und Widerstände 
hervor. Diese verlieren an Kraft, je mehr in 
der Gesellschaft selbst der Prozeß demokrati-
scher Bewußtseinbildung fortschreitet. Was da-
bei schulische Sozialisation zu bewirken ver-
mag, ist bekannt. Aber auch Reformen im 
Rechtswesen können den Richer befähigen, sei-
ner politischen Funktion besser gerecht zu 
werden.
a) Bisher wurde der Richter für Normanwen-
dung und Subsumtion ausgebildet und nicht 

dafür, daß er Normen schafft und soziale Be-
ziehungen und Verhältnisse gestaltet. Der 
Richter, der zum Rechtsetzer geworden ist, 
darf nicht mehr Windscheids „Jurist als sol-
cher" sein. Er braucht mehr und bessere Kennt-
nisse über die soziale Wirklichkeit als sein 
Vorgänger, auch tiefere Einsicht in das kom-
plizierte Gefüge unserer Verfassungsordnung. 
Er darf sich nicht mehr auf seine zufällige All-
tagserfahrung verlassen, sondern braucht ex-
aktere Informationen. Die konfligierenden Er-
wartungen, denen der Richterspruch genügen 
soll, muß er ebenso bedenken wie die sozia-
len Folgen seiner Entscheidung.
Da der unpolitische Jurist der Gegenwart das 
Produkt der herkömmlichen, auf Gesetzesaus-
führung und nicht auf Sozialgestaltung gerich-
teten Ausbildung ist, ist die Konsequenz einet 
grundlegenden Umotientietung der Juristen-
ausbiidung, wie sie zur Zeit in den sog. Ein-
stufenmodellen (z. B. Niedersachsen, Frank-
furt, Bremen, Hamburg) vorbereitet wird, un-
umgänglich. Das soziale Wissen des Juristen 
muß vermehrt, das vom juristischen Positivis-
mus entpolitisierte juristische Denken wieder 
politisiert werden. Das erfordert den Einbau 
der Sozialwissenschaften in das Rechtsstudium. 
Die Rechtsdogmatik behält ihren Wert, aber 
sie wird relativiert: Wirtschaftsrecht darf nicht 
mehr losgelöst von Wirtschaft, Verwaltungs-
recht nicht mehr isoliert von der Verwaltung, 
Staatsrecht nur im Zusammenhang mit der 
Politik und Arbeitsrecht nur noch im Bezug auf 
die soziale Problematik der lohnabhängigen 
Arbeit betrieben werden. Wenn die Gerichte 
2. B. Wirtschaftspolitische Entscheidungen zu 
fällen haben, dann müssen die Richter auch die 
Strukturen und Handlungsabläufe, die dabei 
eine Rolle spielen, die sozialen und ökonomi-
schen Gegebenheiten kennen, und zwar auf 
wissenschaftlicher Grundlage.

b) Die Verwissenschaftlichung des Rechts-
studiums durch seine Öffnung zu den Sozial-
wissenschaften stellt allerdings noch nicht 
sicher, daß der notwendige Repolitisierungs-
prozeß in Richtung auf die Aneignung demo-
kratischer Werte verläuft. Entscheidend ist, 
daß der Richter auch den Willen hat, diese 
durch sein Verfahren und seine Entscheidung 
zu verwirklichen. Er muß sich mit dem Staat, 
dessen Recht er gestaltet, solidarisch fühlen, 
sich mit ihm identifizieren und die Prinzipien 
und Werte der Demokratie in sich aufnehmen, 
verinnerlichen.
Es liegt keine Übertreibung darin, wenn man 
darauf hinweist, daß das Funktionieren unse-



rer politischen Ordnung ganz wesentlich mit 
davon abhängt, daß der Justiz bei ihren poli-
tischen Entscheidungen diese Identifikation 
und Solidarisierung gelingt. Warnende Bei-
spiele, wohin es führen kann, wenn der politi-
schen Funktion, die den Gerichten zufällt, kein 
politisch-demokratisches V erantwortungsbe-
wußtsein 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 müssen 
Regeln entwickelt werden, die den politischen 
Charakter der Richterfunktion voll anerken-
nen, aber die Gefahren vermindern, die ihr 
anhaften.

a) Im Vordergrund steht die Neubestimmung 
des Verhältnisses des Richters zur Legislative, 
wobei sowohl die Kompetenzen zwischen Le-
gislative und Rechtsprechung abgegrenzt als 
auch die Beziehung zwischen den beiden Orga-
nen geklärt werden müssen. Wenn auch keine 
Rede davon sein kann, daß die richterliche 
Rechtsschöpfung das Gewaltenteilungsprinzip 
verletzt, so handelt es sich doch materiell um 
die Konkurrenz zweier Staatsorgane in einem 
Bereich, der nach dem ursprünglichen Demo-
kratiemodell einem einzigen Organ, nämlich 
der Legislative, zugewiesen war. Die Proble-
matik verliert jedoch an Schärfe, wenn man 
sich vergegenwärtigt, daß von der unterschied-
lichen Aufgabenstellung gleichsam natürliche 
Grenzen die Rechtsetzung durch den Richter 
einschränken.

Diese Grenzen ergeben sich daraus, daß der 
Erlaß genereller Rechtsnormen unbestritten 
Sache der Gesetzgebung ist, während die Do-
mäne des Richters der Einzelfall ist.

Das Gericht kann Recht nur punktuell schaf-
fen, und auch das nur im Rahmen eines kon-
kreten, vor ihm anhängigen 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 Rechtsschöp-
fung auf das zu beschränken, was zur konkre-
ten Entscheidung notwendig ist, und im übri-

gen die Zuständigkeit 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-
träger, das Parlament, unmittelbar vom Volk 
gewählt wird. In ihm verkörpert sich also der 
Volkswille ohne Zwischenschaltung anderer 
Gremien. Vom Gesichtspunkt der Verfassungs-
treue her kann die Rechtsschöpfung 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, müssen die Gerichte 
grundsätzlich die Prärogative der Legislative 
für Rechtsetzung anerkennen.

Die Justiz ist deshalb zur Zurückhaltung ver-
pflichtet, wo die Verfassung der Legislative 
ausdrücklich Gesetzgebungsaufträge erteilt 
hat, wie etwa in Art. 6 Abs. 5 GG bezüglich 
der unehelichen Kinder. Weiter erfordert die 
Loyalität gegenüber dem Gesetzgeber, daß 
vom Parlament verworfene Änderungsvor-
schläge nicht durch die Rechtsprechung ver-
wirklicht werden.

b) Eine große Rolle bei der Erörterung, wie 
das Richterrecht in das Verfassungssystem der 
Bundesrepublik eingeordnet werden kann, 
spielt seit längerem die Frage der Richterwahl. 
Dies zu Recht: Es ist eine Schwäche des Richter-
rechts, daß die Richter, die es setzen, nicht in 
dem Maße durch den demokratischen Souve-
rän, das Volk, legitimiert sind wie das Parla-
ment. Auch vom Justizminister oder der Re-
gierung ernannte Richter können sich zwar auf 
eine demokratische Legitimation berufen, weil 
der Minister oder die Regierung vom Ver-
trauen des Parlaments abhängig sind. Es ist 
aber richtig, wenn darauf hingewiesen wird, 
daß ein parlamentarischer Wahlausschuß, der 
die Richter wählt, die demokratische Legitima-
tion des Richters erhöhen würde. Für die Rich-
ter am Bundesverfassungsgericht und an den 
obersten Bundesgerichten, die in besonderem 
Umfang rechtsschöpferisch tätig sind, existie-
ren bezeichnenderweise solche Wahlaus-
schüsse bereits.

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-



nen. Es handelt sich um eine Neuschöpfung, 
die der erhöhten politischen Verantwortlich-
keit des heutigen Richters Rechnung trägt. Sie 
hat nicht einmal den Vorwurf vorsätzlichen 
Verhaltens zur Voraussetzung: Angeklagt 
werden kann jeder Richter, der im Amt oder 
außerhalb seines Amtes gegen die Grundsätze 
des Grundgesetzes und die verfassungsmäßige 
Ordnung eines Landes verstößt. Ankläger sind 
die Parlamente. Diese Institution ist auf den 
politischen Richter zugeschnitten; sie zeigt 
deutlich, welcher Richtertyp der Verfassung 
entspricht.
Eine darüber hinausgehende rechtliche Kon-
trolle des Richterspruchs scheidet aus. Das 
Prinzip der richterlichen Unabhängigkeit be-
schränkt die Dienstaufsicht und das Diszipli-
narrecht zur praktischen Bedeutungslosigkeit 
— und das ist gut so.
Die richterliche Unabhängigkeit ist zwar kein 
Privileg der Richter, aber ein Bollwerk der 
Bürgerfreiheit, auf das im Rechtsstaat auf kei-
nen Fall verzichtet werden kann — erst recht 
nicht in einer Zeit, in der die Freiheit der Bür-
ger immer wieder durch die Macht ökonomi-
scher und sozialer Tendenzen in Frage gestellt 
wird. Der Begriff der Kontrolle ist jedoch zu 
eng gefaßt, wenn man darunter nur die Rechts-
kontrolle mit der Möglichkeit der Aufhebung 
von Entscheidungen und der Disziplinierung 
ihrer Urheber versteht.
Zu denken ist vielmehr an die Kontrolle, die 
durch die Öffentlichkeit ausgeübt 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, daß sie sich mit dem auseinandersetzen, 
was in der Justiz und durch die Justiz ge-
schieht. Als „scharfäugige Wächter“ (Löffler) 
haben sie nicht nur Mißstände aufzuspüren, 
sondern auch die Entscheidungen der Justiz 
aus der Sicht der „Justizkonsumenten" zu be-
urteilen und die schwachen Stellen der Be-
gründungen aufzudecken.

Voraussetzung für einen solchen Dialog is

6

t 
jene erhöhte Transparenz, von der bereits un. 
ter ) die Rede war.

4. Zuguterletzt ein Hinweis auf die Konse-
quenz verbesserter Information über das Rich-
terrecht, Wenn Richterrecht das Gesetzesrecht 
ergänzt, muß es ebenso wie dieses allgemein 
zugänglich sein. Man kann nicht die Existenz 
des Richterrechts bejahen und es dennoch im 
dunkeln lassen. Diese Situation erfordert, daß 
Anstrengungen zur Erhöhung der Publizität 
des Richterrechts unternommen werden.
Bei dieser Forderung treffen zwei Bestrebun-
gen zusammen. Einmal ist es notwendig, den 
Informationsaustausch der Juristen unterein-
ander zu verstärken. Richterrecht entwickelt 
sich in der Regel nicht sprunghaft, etwa durch 
kühne Innovationen, sondern auf einem kon-
tinuierlichen Wege, den der große amerikani-
sche Richter Cardozo zutreffend als Wachs-
tumsprozeß bezeichnet hat: Die eine Entschei-
dung knüpft an die andere an, und selbst Ent-
scheidungen, die zu grundlegend neuen recht-
lichen Aussagen vorstießen, setzen meist eine 
Reihe von früheren Urteilen voraus, die sich 
erst langsam zu den Konsequenzen getastet 
haben.
Zum anderen bemühen wir uns seit längerem, 
den Bürgern der Bundesrepublik den Zugang 
zum Recht zu erleichtern, damit sie sich nach 
ihm richten und ihre Ansprüche durchsetzen 
können. Das Interesse, das die Presse an recht-
fortbildenden Entscheidungen der Gerichte 
nimmt, ist erfreulich; die dadurch bewirkte 
Publizität reicht aber zur Information der 
Rechtsuchenden nicht aus. Hier liegt in erster 
Linie eine Aufgabe für die Zukunft. Zusam-
men mit der Information für professionelle 
Konsumenten kann sie von solchen Informa-
tionssystemen geleistet werden, die auf elek-
tronischer Datenverarbeitung beruhen. Aber 
auch zur Verbesserung der Publizität des Rich-
terrechts mit den herkömmlichen Informations-
mitteln läßt sich manches tun.

IV.
Die hier entwickelte Auffassung von der poli-
tischen Funktion des Richters wird als sozial-
staatlich-demokratische These zum Verhältnis 
von Politik und Rechtsprechung bezeichnet’).

6) So <i>.</i> B. L. Helbig, Politik und Recht, Studienbo-
gen aus Recht und Gesellschaft, Heft 1, 1973.

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



ten und der Justiz zu helfen, sich über ihre 
Situation und über ihre Aufgaben klar zu wer-
den. Oft wird die Frage aufgeworfen, weshalb 
zur 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. 
Das Wort politisch, so heißt es, ist ein „Reiz-
wort“. Würde dafür eine andere Formulierung 
gewählt werden, so hätte die These es leich-
ter, Anerkennung zu finden.
Idi kann dieser Anregung keinen Geschmack 
abgewinnen. Dadurch, daß man vor Vorurtei-
len zurückweicht, kann man keine Probleme 
lösen. Daß solche Vorschläge überhaupt ge-
macht werden, zeigt vielmehr umgekehrt, wie 
notwendig der Klärungsprozeß ist, zu dem die 
Erkenntnis der politischen Funktion des Rich-
ters einen Beitrag leistet.
Solange das Wort .politisch' für die Justiz noch 
ein Reizwort ist, hat die „Versöhnung von Ju-

stiz und Demokratie" (Sontheimer), die der 
Justiz aufgegeben ist, noch nicht stattgefunden. 
Die Deutschen sind, was ihr Verhältnis zu Poli-
tik und Demokratie angeht, eine „verspätete 
Nation“ (H. Plessner). Für alle Zeiten darf 
es aber nicht bei dieser Verspätung bleiben. 
Wohin es führt, wenn Richter unpolitisch sein 
wollen, haben wir am Beispiel der Weimarer 
Republik gesehen. Es wäre daher falsch, vor 
„antipolitischen“ Stimmungen in der Justiz 
zurückzuweichen. Die Verwendung des Wor-
tes .politisch' zur Charakterisierung der sozial-
gestaltenden Funktion der Justiz ist vielmehr 
selbst ein Moment im Prozeß der Identitätsfin-
dung, von der im ersten Abschnitt die Rede 
war.
Der Richter ist seiner Funktion nach eine poli-
tische Persönlichkeit. Er sollte sich deshalb, 
wie Adolf Arndt, einer der großen Juristen 
unserer Zeit, einmal gesagt hat, auch nicht 
fürchten, eise solche genannt zu werden.



Dierk-Peter Steffan

Richterliche Rechtsfindung 
durch politisches Engagement?

Zur Legitimation des politischen Richters

1. Die Entdeckung der politischen Funktion 
der Rechtsprechung

Der Streit um den „politischen Richter* ent-
springt vornehmlich zwei Entwicklungen, de-
ren vorläufigen Höhepunkt wir gegenwärtig 
erleben.

Notwendigkeit richterlicher Rechtsfortbildung

Einmal hat sich die juristische Methodenlehre 
von der Vorstellung gelöst, daß die gesetzliche 
Normenordnung lückenlos sei und der Rechts-
anwender jeden Rechtsstreit durch bloße Sub-
sumtion des Tatsachenstoffes unter eine ge-
setzliche Norm lösen könne. Dieses mit dem 
Kodifikationsideal verbundene Dogma 1), das 
zu Beginn des Jahrhunderts noch herrschend 
war, m
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ußte in dem Maße versagen, in dem das 
Gesetz den Richter im Stich ließ. Die großen 
Umwandlungen der politischen, wirtschaftli-
chen und sozialen Verhältnisse haben seither 
den Gesetzgeber nur zu punktuellen, unvoll-
ständigen Regelungen ) veranlaßt, die über-
dies teilweise durch die Verwendung von un-
bestimmten Rechtsbegriffen und Generalklau-
seln dem Rechtsanwender einen gewissen 
Spielraum lassen. Zwangsläufig mußte sich 
die Methodenlehre mit der Frage beschäfti-
gen, ob und in welcher Weise alte Gesetze den 
neuen Zeitverhältnissen in sinnvoller Weise 
angepaßt und ihnen damit ein Inhalt beige-
legt werden kann, der über die Vorstellungen *

1) Wieacker, Gesetz und Richterkunst. Zum Pro-
blem der außergesetzlichen Rechtsordnung, Schrif-
tenreihe der Juristischen Studiengesellschaft Karls-
ruhe, Heft 34, 1958, S. 17.
2) Badura spricht vom „instrumentalen und okka-
sionellen Charaker der wirtschafts- und sozialpoli-
tischen Maßnahmegesetzgebung", in: Grenzen und 
Möglichkeiten des Richterrechts, Schriftenreihe des 
Deutschen Sozialgerichtsverbandes Bd. 10, 1973, 
S. 40 ff.

I. Problemstellung

bei Erlaß dieser Gesetze hinausgeht’). Soweit 
eine gesetzliche Regelung Lücken aufweist 
(das Gesetz enthält eine Regel nicht, die nach 
seiner eigenen Teleologie erwartet werden 
muß4)) oder in einer generalklauselartigen 
Vorschrift besteht, fragt es sich, woher der 
Richter die Maßstäbe für 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 „Überbau"-
These beruhen und bereits zu Begi

5

nn unseres 
Jahrhunderts in ihren Grundlinien entwickelt 
worden sind ).
Nach Karl Marx •) disponiert die Klasse, die 
die Mittel zur materiellen Produktion zur Ver-
fügung hat, damit zugleich über die Mittel zur 
geistigen Produktion, so „daß 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 Verhältnisse ..., 
also die Verhältnisse, die eben die eine Klasse 
zur herrschenden machen, also die Gedanken 
ihrer Herrschaft."

3) Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die 
Rechtsprechung, Schriftenreihe der Juristischen Stu-
diengesellschaft Karlsruhe, Heft 100, 1971, S. 16.
4) Larenz, Kennzeichen geglückter richterlicher 
Rechtsfortbildungen, Schriftenreihe der Juristischen 
Studiengesellschaft Karlsruhe, Heft 64, 1965, S. 2.
5) Vgl. die Übersicht bei Kaupen, Historische Zitate 
zur Soziologie der Klassenjustiz, Vorgänge Heft 1/ 
1973, S. 99 ff.
6) Zit. nach Rasehorn, Recht und Klassen, Zur 
Klassenjustiz in der Bundesrepublik, 1974, S. 13.



Unverkennbar knüpfen die Vorstellungen von 
einer politisierten Justiz, die von Wassermann 
maßgeblich mit entwickelt und

7

 beeinflußt wor-
den sind, an diese Gedankengänge an, wenn 
es heißt, „daß das Recht, das der Richter hand-
habt, überwiegend von der herrschenden 
Schicht nach ihren Wertvorstellungen und In-
teressen gemacht" worden sei ).

Das In dieser Weise von der herrschenden 
Schicht im Wege der Gesetzgebung durchge-
setzte Recht bevorzuge bzw. diskriminiere be-
stimmte Schichten und Gruppen 8) und schaffe 
zwar nicht durch bewußte Verzerrung der 
Rechtsfindung zugunsten der herrschenden

11
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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 großen Einfluß 
auf die Rechtsprechung hätten, lasse sich mit 
dem Begriff Klassenjustiz umschreiben 0) und 
müsse im Wege einer .Politisierung der Ju-
stiz' ) bekämpft werden 12).

Nicht Rechtsbeugung, sondern mangelndes 
politisches Engagement als Folge unzureichen-
den politischen Bewußtseins und gewachsene 
schichtspezifische Präferenzen sind danach ur-
sächlich für Fehlentscheidungen, die der politi-
schen Aufgabe der Rechtsprechung nicht ge-
recht werden könnten. Abgestellt wird vor-
nehmlich auf folgende Gesichtspunkte:

— soziale Herkunft: 5 °/o der Bevölkerung

13

 
(obere Mittelschicht und Oberschicht) stel-
len 46 °/o der Richter );

— rechtswissenschaftliche 
14

Sozialisation auf 
der Universität und im Beruf );

— Mangel an sozia
15

lwissenschaftlicher Ausbil-
dung ).

Diese Analyse stimmt in geradezu frappieren-
der Weise mit den Gründen überein, die schon 
Karl Liebknecht im Jahre 1910 als „Quellen 
der Klassenjustiz" beschrieben hat: „Wenn 
wir sehen, woher unser Richterstand sich re-7

7) Wassermann, Der politische Richter, 1972, S. 54.
8) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S. 55; Rasehom, 
a. a.O., (Fn 6) S. 11.
9) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S. 54.
10) Vgl. vorige Fn.
11) So der Titel der 1971 erschienenen Schrift von 
Rainer Litten.
12) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S. 53 und passim.
13) Rasehom, a. a. O., (Fn 6) S. 42.
14) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S. 54.
15) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S. 83 f.

krutiert, so genügt das bereits, um zu kenn-
zeichnen, aus welchem Milieu, aus welchen 
Auffassungen heraus unsere Richter der Regel 
nach urteilen werden. Es sind naturgemäß nur 
die besitzenden Klassen, die für den Richter-
stand in Frage kommen ... Daß die Ausbil-
dung der Juristen auf der Universität neben-
bei bedauerlicherweise eine sehr unzurei-
chende ist, daß speziell gerade in bezug auf 
die Ausbildung in sozialpolitischer Hinsicht 
nicht alles geschieht ... Leider schon auf den 
Uni
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versitäten werden unsere Juristen, unsere 
künftigen Richter herangedrillt zu einer Be-
schränktheit der politischen Auffassung, die 
wir auf das lebhafteste bedauern müssen.“ ) 
Zwar wird von den Verfechtern einer politi-
sierten Justiz keineswegs verkannt, daß sich 
die heutige soziale Lage der Unterschicht nicht 
mit den Verhältnissen zur Zeit der Jahrhun-
dertwende vergleichen läßt; daß Liebknechts 
Analyse — sollte sie je zutreffend gewesen 
sein — sich nicht ohne weiteres der modernen 
Justizpolitik zugrunde legen läßt, wird jedoch 
daraus nicht abgeleitet. Im Gegenteil soll die 
materielle Besserstellung der heutigen Unter-
schicht dazu geführt haben, daß sie Mitleid 
und Sympathie — die ihr früher gewährt wor-
den seien — verloren und dafür teilweise so-
gar Antipathie eingetauscht habe. Damit sei 
die Unterschicht nunmehr endgültig aus der 
Gesellschaft herausgedrängt17 ). Andererseits 
verstärke sich der Kontakt der Unterschicht 
mit der herrschenden Mitt

18

elschicht. Je stärker 
dieser Kontakt werde, desto stärker werde die 
Kultur der Unterschicht verfolgt: „In diesem 
Kulturkampf ist die Justiz eine gewichtige 
Waffe." )

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, daß politisches 
Richten bereits implizit — allerdings unbe-
wußt — geschehe. Eine realistische Würdigung 
der von ihm verfochtenen Positionen und ihrer

16). Karl Liebknecht, Gegen die preußische Klassen-
justiz, 1910, zit. nach Kaupen, a. a. O., (Fn 5) S. 101. 
12) Rasehom, a. a. O., (Fn 6) S. 17.
18) Rasehorn, a. a. O., (Fn 6) S. 26. 



verfassungsrechtlichen und justizpolitischen 
Implikationen kann aber auf die Einbeziehung 
des ihnen zugrunde liegenden Verständnisses 
von der jetzigen Funktion der Justiz nicht ver-
zichten. Freilich kann nicht übersehen werden, 
daß sich die Akzente gegenüber älteren Ver-
öffentlichungen des gleichen Autors deutlich 
verschoben haben. Während 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 Anlaß, daß die Bemühungen um eine 
sachgerechte Reform des Justizwesens und ins-
besondere der Juristenausbildung doch nicht 
in einem hoffnungslosen Stellungskrieg zwi-
schen „Reformern“ und „Konservativen" ver-
sanden werden.

2. Funktionen des politischen Richters

Es ist müßig, darüber zu streiten, ob es den 
politischen Richter bereits gibt oder ob die 
politische Funktion der Rechtsprechung ein 
rechtspolitisches Postulat ist. Die Diskussion 
darüber ließe sich sinnvoll nur dann führen, 
wenn vorher Einigkeit über den sachlichen 
Gehalt des Politikbegriffes geschaffen werden 
könnte.
Zutreffend geht Wassermann davon aus, daß 
richterliche Rechtsfortbildung Einflüsse auf das 
Verhalten der gesellschaftlichen Gruppen ha-
ben kann. Insbesondere kann die Änderung 
einer ständigen Rechtsprechung eine ähnliche 
Wirkung auf die Betroffenen haben wie eine 
entsprechende Gesetzesänderung. Wenn mit 
einer Verfestigung dieser neuen Rechtspre-
chung gerechnet werden muß — bei höchstin-
stanzlichen Erkenntnissen ist davon in der Re-
gel auszugehen — so werden geschäftliche 
oder private Dispositionen unabhängig davon 
darauf eingestellt werden, daß der Richter-
spruch keine allgemeinverbindliche Norm ist, 
sondern nur zwischen den am Rechtsstreit Be-
teiligten gilt.
Grundsätzlich ließe sich zur Umschreibung der 
damit verbundenen Probleme durchaus der 
Begriff „politische Funktion der Rechtspre-
chung* verwenden. Er könnte im Rahmen 
rechtswissenschaftlicher Untersuchungen als 
Sammelbegriff in der Methodenlehre ebenso 
wie zur Kennzeichnung staatsrechtlicher Fra-
gestellungen nützlich sein. Auch sozialwissen-
schaftliche Ansätze — etwa der Einfluß der 

Rechtsprechung auf die sozialreformerische 
Gestaltung — könnten in dieser Weise ge-
kennzeichnet werden.
Indessen ist nicht zu verkennen, daß mit „Poli-
tisierung“ mehr gemeint ist und weiterge-
hende Probleme aufgeworfen werden. Der 
politische Richter soll sich nach den Intentio-
nen 

1
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seiner Protagonisten nicht etwa darauf 
beschränken, die Rechtsordnung zu wahren 
und — soweit das positive Recht lückenhaft 
ist — nach den anerkannten Grundsätzen der 
juristischen Entscheidungstheorie fortzubilden. 
Er soll vielmehr eine „folgenreiche und phan-
tasievolle Innovationspraxis“ ) entfalten und 
„politisch produktiv“ ) sein.
Zwangsläufig und folgerichtig wird die strenge 
Bindung des Richters an das Gesetz, die das 
Grundgesetz verbindlich anordnet (Art. 20 
Abs. 3 GG), gelockert, ohne ein

21

e methodisch 
gesicherte Schranke der „politischen Produk-
tivität“ 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" 22). Die methodisch und verfassungs-
rechtlich gleichermaßen bedeutsame Frage, ob 
und unter welchen Voraussetzungen
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 der Rich-
ter ein solches „Angebot" des Gesetzgebers 
ablehnen darf, harrt um so dringender der Be-
antwortung, als gleichzeitig ein neues „politi-
sches Bewußtsein" )  des Richters geweckt 
werden soll.

19) Bericht und Modellentwurf der Hessischen Re-
formkommission für eine einstufige Juristenausbil-
düng, vorgelegt im August 1973, S. 15.
20) Memorandum des Loccumer Arbeitskreises zur 
Reform der Juristenausbildung, JuS 1969, S. 599 ff.
21) Wassermann, Politisierung der Rechtsprechung?,
in: DRiZ 1970, S. 79 ff., 80.

22)  Wassermann, a. a. O., (Fn 21) S. 79 f.
23)  Wassermann, Richter, Reform, Gesellschaft, 1970, 

S. 21 ff.,- vgl. auch Litten, a. a. O„ (Fn 11) S. 41 ff. 
und passim.
24) Lautmann / Grikschat, Ziele und Inhalte des so-
zialwissenschaftlichen Eingangsstudiums, in: Der 
neue Jurist, Ausbildungsreform in Bremen als Pla-
nungs- und Lernprozeß, 1973, S. 71 ff., 76.

3. Sozialwissenschaften und Politisierung der 
Justiz

Einen herausragenden Platz im Rahmen dieser 
Konzeption nehmen die Sozialwissenschaften 
ein. Ihr Studium soll helfen, die Wirkungen 
der Rechtsnormen und ihre Anwendung auf 
die abhängige Mehrheit der Bevölkerung zu 
erkennen24 ). Dieses Programm zielt offen auf 



politische Beeinflussung ab: Der Student soll 
dazu ansetzen, seinen politischen Standort zu 
überprüfen; „dabei hängt es von seiner Auf-
richtigkeit und seinem Mut ab, ob er sich der 
bislang geübten Instrumentalisie

26

rung von 
Recht, Rechtswissenschaft und Juristen im 
Dienste der sozial Privilegierten entzieht.“ 25) 
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 entreißt die Ju-
risprudenz ihrer traurigen Rolle als gutbezahl-
te Herrschaftsdienerin.“ )
Gewiß hat Wassermann in der vorliegenden 
Arbeit ambivalente Formulierungen dieser Art 
gemieden und in den Vordergrund seiner Be-
mühungen die Absicht gestellt, Fehlerquellen 
vermeiden zu helfen, die auf mangelnde „In-
ternalisierung" demokratischer Werte zurück-
geführt werden könnten. Der Vorwurf, das 
Leitbild des politischen Richters sei der poli-
tische Kommissar275), schießt deshalb an der 
Sache vorbei, sofern er pauschal auf alle „Re-
former" erstredet wird. Die Bindung des poli-
tischen Richters an das Grundgesetz wird von 
Wassermann ausdrücklich betont28 ), wenn-
gleich andererseits nicht übersehen werden 
darf, daß 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.

25) Vgi. vorige Fn.
26) Vgl. vorige Fn.
27) Papke, Die Situation in der deutschen Justiz, 
DRiZ 1970, S. 352.
28) Wassermann, a. a. O., (Fn 7) S, 103.
29) Wassermann, a. a. O., (Fn 23) S. 33 f.
30) Vgl. hierzu im einzelnen Badura, a. a. O., (Fn 2)
S. 41.

4. Eingrenzung der verfassungsrechtlichen 
Fragestellung

Untersucht man nicht die Frage nach der in-
haltlichen Übereinstimmung einer Entschei-
dung mit dem Grundgesetz, sondern forscht 
man nach den Grenzen der Legitimation der 
Justiz zu sozialreformerischer Gestaltung, so 
ist die Behauptung zumindest irreführend, 
auch der politische Richter sei an die Verfas-
sung gebunden und schon deshalb seien ver-
fassungsrechtliche Bedenken unbegründet. Na-
türlich ist die Rechtsprechung ebenso wie der 
Gesetzgeber an die Verfassung g
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ebunden. Sol-
len Jedoch die unterschiedliche Rechtsstellung 
und Funktion dargestellt werden, die Judika-
tive und Legislative nach dem Grundgesetz 
haben, so hat es wenig Sinn, auf die grund-
legende Gemeinsamkeit hinzuweisen, die alle 
Träger staatlicher Gewalt miteinander verbin-
det, nämlich die Unterworfenheit unter die 
Verfassung. Vielmehr kommt es allein darauf 
an, ob nach unserer Verfassungsordnung die 
Entfaltung „phantasievoller Innovationspro-
zesse" beim Gesetzgeber monopolisiert ist 
oder ob auch die Justiz für politische Gestal-
tungsaufgaben legitimiert ist. Nur im letzten 
Fall gestattet das Grundgesetz dem politischen 
Richter die Hoffnung, die „konservativ ge-
stimmten unpolitischen Richter“ könnten zu 
„Revolutionären" erzogen werden, „die dar-
auf brennten, die demokratische Entwicklung 
voranzutreiben“ ).

II. Die Legitimation der Justiz zu politischer Sozialgestaltung

1. Verfassungsrechtliche Legitimation

Die Unvermeidlichkeit richterlicher Rechtsfort-
bildung ist in den Verfahren
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sordnungen aus-

drücklich anerkannt ).  Diese Regelungen be-
sagen jedoch nichts über die Grenzen richter-
licher Rechtsfindung; der Begriff „Rechtsfort-
bfldung" wird vorausgesetzt. Insbesondere 
läßt sich ihnen nicht entnehmen, Ob der Richter 
im Wege der Rechtsfortbildung befugt ist, nach 

bestimmten politischen Ordnungsvorstellun-
gen die gesellschaftlichen Bedingungen zu ver-
ändern.

Die Verfassungsgerichtsbarkeit
Immerhin räumt das Grundgesetz dem Bundes-
verfassungsgericht Entscheidungskompetenzen 
über Gegenstände ein, die wesentlich politi-
scher Natur sind. So kann es z. B. nach Art. 93 
Abs. 1 Ziff. 1 GG über die Auslegung des 
Grundgesetzes aus Anlaß von Streitigkeiten 
über den Umfang der Rechte und Pflichten 
eines obersten Bundesorgans abschließend be-
finden. Indessen lassen sich — und darüber 
besteht anscheinend Einigkeit — aus der be-
sonderen Stellung der Verfassungsgerichtsbar-
keit keine Schlüsse auf das Verhältnis zwi-



schen Judikative und Legislative ziehen. Die 
Problematik jeglicher Verfassungsgerichtsbar-
keit’1), deren von Legitimation und Funktion 
nach dem Grundgesetz her zu bestimmender 
staatsrechtlicher Standort im Raum zwischen 
Recht und Politik angesiedelt ist, verbietet es, 
ihre Ausgestaltung zum Ausgangspunkt von 
Erwägungen über die «politische Funktion“ 
der Rechtsprechung im allgemeinen zu machen.

36) Richterrecht und Gesetzesrecht, DRiZ 1972, 
S. 333 ff.
37) Coing, Bemerkungen zu dem Modellentwurf für 
die einstufige Juristenausbildung in Hessen, JuS 
1973, S. 797 ff., 798.
38) Badura, a. a. O., (Fn 2) S. 42.
”) So zutreffend Badura, vgl. vorige Fn.
40) Daß der Richter nicht nur an das „Gesetz", son-
dern auch an das „Recht“ gebunden ist, berechtigt 
ihn nicht, das Gesetz an durch autonome richter-
liehe Rechtschöpfung gewonnenem „Recht" zu mes-
sen; vgl. dazu Hans H. Klein a. a. O., (Fn 36), S. 338 
mwN.
41) Lautmann / Grikschat, a. a. O., (Fn 24) S. 76

Juristische Methodenlehre

Lassen sich somit den Verfahrensvorschriften 
und dem Aufgabenkatalog des Bundesverfas-
sungsgerichts keine Anhaltspunkte für 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 überzeugende Antwort 
geben. Die Methodenlehre kann uns zwar 
Maßstäbe dafür liefern, wie der Richter einen 
Fall zu entscheiden hat; die Grenzen richter-
licher Macht im Verhältnis zur gesetzgebenden 
Gewalt und damit die Frage, ob der Richter 
über die Rechtsfortbildung hinaus zur Rechts-
gestaltung als Sozialingenieur’2) und Sozial-
arzt’’) schreiten darf, ergeben sich dagegen 
aus dem Grundgesetz. Die Verschiebung des 
verfassungsrechtlich festgelegten Verhältnis-
ses zwischen Judikative und Legislative in der 
Richtung auf einen Justizstaat liegt weder in 
den Kräften der Theorie noch in denen der 
Justiz allein’4). Die konkrete Ausgestaltung 
der Gewaltenteilung durch das Grundgesetz
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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 Gesetz und 
Recht gebunden. Der Verfassungsgeber geht, 

wie Hans H. Klein 36) nachgewiesen hat, von 
der „Vorstellung einer — zumindest prinzi-
piell einzuhaltenden — Rollenverteilung" aus, 
„nach welcher Rechtsetzung und Rechtspre-
chung durch je besondere Organe" w

37

ahrge-
nommenwerden. Diese Regelung ist eine beson-
dere positiv normierte Ausprägung des Rechts-
staatsprinzips, mithin eine verfassungsrecht-
liche und nicht, wie Wassermann meint, eine 
verfassungspolitische Frage. Der Rechtsstaat 
setzt voraus, daß die Träger staatlicher Ge-
walt sich an die Gesetze gebunden fühlen und 
daß 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-
sprüngliches Demokratiemodell" (Wasser-
mann) zu bagatellisieren und damit zur Dispo-
sition jedes einzelnen Richters zu stellen. Zu-
treffend hat Badura’8) unlängst hervorgeho-
ben, daß aus der Verfassung entnommen wer-
den muß, was Aufgabe des gesetzgebenden 
Parlaments und was das Amt des Richters ist. 
Es handelt sich mithin nicht um rechtstheore-
tische, sondern um staatsrechtliche Fragen39). 
Unbeschadet der unten zu erörternden Frage 
nach dem Verhältnis der juristischen Metho-
denlehre zur „politischen

41
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 Funktion" der Recht-
sprechung im gesetzesfreien Raum kann daher 
schon hier festgestellt werden, daß die Bin-
dung des Richters an „Gesetz und Recht“ )  
jedem Versuch den Boden entzieht, die „die-
nende Rolle der Justiz" gegenüber dem im 
Rechtsetzungsverfahren verbindlich normier-
ten „Klassenrecht" )  zu unterlaufen. Eine der-
artige Kompensationsfunktion des Richters, 
die den „Unterprivilegierten" im Rechtsstreit 
begünstigt, um die Nachteile auszugleichen, 
die ihnen durch die das Gesetzgebungsverfah-
ren wirklich oder vermeintlich beherrschenden 
oberen Schichten zugefügt worden sind, läßt 
sich mit dem Grundgesetz nicht vereinbaren.

31) Ausführlich dazu: Friedrich Klein, Bundesver-
fassungsgericht und richterliche Beurteilung politi-
scher Fragen, 1966; Leibholz, Das Bundesverfas-
sungsgericht im Schnittpunkt von Politik und Recht, 
DVB1. 1974, S. 396 ff.
32) Zweigert, Vom Rechtsheiligen zum Sozialinge-
nieur, «Die Zeit" v. 21. 2. 1969.
33) Rasehorn, über den langen Marsch des kriti-
schen Denkens durch die Institutionen der Justiz, 
in: Justizreform, hrsg. von Wassermann, 1970, 
S. 32 ff., 46 f.
34) Wieacker, a. a. O., (Fn 1) S. 16.
35) Schnorr, Die Rechtsidee im Grundgesetz, AöR 85 
(1960), S. 121 ff., 132.



2. Demokratische Legitimation

Die freiheitliche Demokratie lebt, um mit Kel-
sen 42)  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, daß 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 I

4
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3

nteressen durch, die häufig hef-
tig umstritten waren und bleiben. Mit der 
Verkündung des Gesetzes werden diese Wert-
vorstellungen und Interessen, so einseitig sie 
im einzelnen sein mögen, jedoch für die ge-
setzesunterworfene Justiz verbindlich; das 
Stadium der Rechtspolitik ist — für den Rich-
ter im Amt, nicht natürlich für den Richter 
als Bürger und Wähler — endgültig vor-
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 daß es 
darauf ankäme, welche Schicht oder Klasse 
sich nach Ansicht des Richters im Gesetzge-
bungsverfahren ungerechtfertigte Vorteile 
einzuhandeln verstanden hat.

Funktionsspezifische Legitimation
Die demokratische Legitimation staatlicher 
Machtausübung ist je nach der Funktion des 
staatlichen Machtträgers unterschiedlich 
strukturiert. Die Legitimation des Richters 
fließt aus dem Auftrag des Volkes, wie er im 
Gesetz G

46

estalt gewonnen hat 45) und dessen 
unverfälschte Anwendung positiv durch die 
Bindung an Gesetz und Recht und negativ 
durch die unverzichtbare Unabhängigkeit des 
Richters garantiert wird. Beides ist unlösbar 
miteinander verknüpft: „Die Bindung an das 
Gesetz ist die Bedingung für die Respektie-
rung der Unabhängigkeit der Rechtspflege. 
Gibt der Richter die eine auf, so wird er auch 
die andere verlieren" ).
Für politische Gestaltungsaufgaben dagegen 
ist nur der Gesetzgeber und in gewissem 
Umfang auch die Exekutive, die ihrerseits 

weisungsgebunden und der parlamentarischen 
Kontrolle unterworfen ist, durch die Veran-
staltung periodisch wiederkehrender Wahlen 
legitimiert. Er braucht seine Entscheidungen 
— soweit sie sich im Rahmen der Verfassung 
bewegen — nur politisch, nicht rechtlich zu 
verantworten und ist daher in seinem politi-
schen Gestaltungswillen frei.
Diese umfassende Legitimation durch das 
Volk fehlt dem Richter. Zutreffend hat Flu-
me47) darauf hingewiesen, daß die Aufgabe 
des Richters sich auf den Ausspruch „ius esf 
beschränke und nicht auch den Ausspruch 
„ius esto“ umfasse. Diese Feststellung um-
schreibt nicht nur die auch von den Anhän-
gern einer politisierten Jurisprudenz nicht 
bestrittene Tatsache, daß der Richterspruch 
nur inter partes gilt und im Unterschied zum 
Gesetz — jedenfalls rechtlich — keine Bin-
dungswirkung für die Beurteilung späterer 
weiterer Fälle entfaltet, sondern er enthält 
darüber hinaus die mangelnde Legitimation 
des Richters zu politischer Gestaltung.

42) Vom Wesen und Wert der Demokratie, 2. Aufl. 
1929, S. 101,
43) Henke, Wider die Politisierung der Justiz, 
DRiZ 1974, S. 173 ff., 176.
44) Badura, a. a. O., (Fn 2) 8- 42,
45) Hans H. Klein, a. a. O., (Fn 36) S. 338.
46) Coing, a. a. O., (Fn 37) S. 798.

47) Richter und Recht — Grenzen der Rechtsfortbil-
dung, Vortrag vor dem Deutschen Juristentag 1966 
in Essen, Verhandl. d. 46. DJT K 1 ff., 25 f.
48) Allgemeine Staatslehre, 1971, S. 354, 219 f.i so 
auch Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 
Bundesrepublik Deutschland, 6. Aufl. 1973, S. 63 ff.; 
vgl. auch BVerfGE 1, 14, 33; 18, 151, 154.

Legitimationszuwachs durch ,Demokrathis-
rung' und „Politisierung“?

Nur unzureichend durchdacht ist der Vor-
schlag, man könne die demokratische Legiti-
mation des Richters durch neue Formen sei-
ner Bestellung und Beförderung erhöhen 
(Richterwahlausschüsse, Engagement der poli-
tischen Parteien usw.). Die These von dem 
mit „Demokratisierung“ und „Politisierung’ 
verbundenen Legi
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timationszuwachs verkennt, 
daß Quelle der demokratischen Legitimation 
nicht eine einmalige Wahl — nach welchem 
Verfahren auch immer — ist, sondern die mit 
periodisch wiederkehrenden Wahlen verbun-
dene Gefahr der Abwahl. Demokratie lebt, so 
hat Herzog ) zutreffend ausgeführt, von der 
Gefahr des Verlustes der Mehrheit. Daß die 
Möglichkeit einer Abwahl des Richters aus 
politischen Gründen das Ende der Unabhän-
gigkeit der Justiz bedeuten würde, braucht 
nicht näher begründet zu werden. Der um den 
Preis der Unabhängigkeit hinzunehmende Le-
gitimationsmangel zu politischer Gestaltung 
ist also unabänderlich.
Freilich ist angesichts mancher Forderungen 
der Reformer nicht mehr sicher, ob der noch 



bestehende Konsens über die für den Rechts-
staat unverzichtbare Unabhängigkeit des 
Richters von Dauer sein wird. Man fragt sich, 
wie di

49

eses Richterbild in eine politische Kon-
zeption paßt, nach der es .nicht mehr um 
Recht im bisherigen Sinne und Ausmaße ge-
ben“ werde, „weil die Gesellschaft eben nicht 
rechtlich, sondern politisch verfaßt" sein 
müsse ).
Nicht einen Zuwachs an Legitimation, son-
dern Vertrauenseinbußen und Autoritätsver-
lust bringt das von manchen 50)  erstrebte Ein-
dringen der Parteipolitik in die Justiz, soweit 
es über ein unvermeidliches Mindestmaß hin-
ausgeht. Das gilt nicht nur, aber in besonders 
offenkundigem Maße, für Bundesländer mit 
jahrzehntelang stabilen politischen Mehrhei-
ten, in denen wegen der geringen Aussicht ei-
nes Machtwechsels politische Abhängigkeiten 
evident sind. Denn das Funktionieren des Ge-
waltenteilungssystems hängt u. a. wesentlich 
davon ab, daß die Teilge

51

walten nicht Mario-
netten der jeweiligen politischen Machthaber 
sind ). Das für den politischen Richter erfor-
derliche „neue Bewußtsein" würde als Eig-
nungskriterium Leistungsgesichtspunkte hint-
andrängen und damit Unparteilichkeit und 
Qualität der Rechtsprechung empfindlich be-
einträchtigen. Dagegen wird entgegen Oster-
meyer52 ) der unpolitische „Apparat” — des-
sen Personalpolitik freilich auch nicht immer 
sachgerecht sein muß — 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 Bewußtsein, das sich 
(Richter sind auch nur Menschen) in der Hoff-
nung auf Beschleunigung der Karriere in den 

49) Wiethölter, Recht und Politik. ZRP 1968/69, 
S. 155 ff., 157 f.
50) Vgl. z. B. Ostermeyer, Justizreform — Qudra-
tur des Kreises, Möglichkeiten und Unmöglichkeir 
ten eines Systemwandels, Vorgänge Heft 1/73, 
S. 61, 65.
51) Diederichsen, Die Flucht des Gesetzgebers aus 
der politischen Verantwortung im Zivilrecht, ZRP 
1974, S. 53 ff., 55.
52) A.a.O., (Fn 50).

Urteilsbegründungen als Deklamationen poli-
tischer Überzeugungen niederschlagen muß.
Der politische Richter enträt demokratischer 
Legitimation zur Sozialgestaltung nicht nur 
wegen seiner Unabhängigkeit und Unabsetz-
barkeit, sondern auch, weil das Verfahren des 
von der Bindung an das Gesetz befreiten 
Richters eine Rückkoppelung an demokrati-
sche Entscheidungen ausschließt. Die — zu-
fällige — Besetzung der Spruchkörper, die 
Grundsätze der örtlichen und sachlichen Zu-
ständigkeit, 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 übersehen.

Brot lür Lobby

Zudem muß zwangsläufig das (berechtigte) 
Interesse des Aktivbürgers an der politischen 
Gestaltungsaufgabe der Justiz den Richter 
denselben Pressionen aussetzen wie den Ge-
setzgeber schon heute53 ). Die Lobby in den 
Wandelhallen der Gerichte würde zwar man-
chen Gutachter ins Brot setzen, müßte jedoch 
die Autorität der Richter und das Vertrauen 
in die Justiz noch mehr beeinträchtigen als 
dies den wesentlich besser gerüsteten Parla-
menten bereits widerfahren ist. Es läßt sich 
unschwer prognostizieren, daß der Vorwurf, 
der jetzt dem Gesetzgeber gilt, wonach die 
herrschenden Schichten kraft ihrer finanziel-
len Überlegenheit im Gesetzgebungsverfahren 
ihre Interessen durchsetzten, ohne Abstriche 
auf die Justiz übertragen werde würde.

III. Zur Methodendiskussion — politisches Engagement 
als außergesetzliche Rechtsquelle?

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

tung schließen also stets eine Korrektur54) 
des im Gesetz objektivierten Willens des Ge-
setzgebers aus. Mit der Feststellung, daß der

53) Darauf hat mit Recht Diederichsen, a a. O„ 
(Fn 51) S. 55 aufmerksam gemacht.
54) Zur Frage, ob in extrem gelagerten Ausnahme-
fällen ein dem Gesetz fremder Rechtsgedanke, der 
sich im „allgemeinen Rechtsbewußtsein“ bereits 
Geltung verschafft hat, zur Umbildung der gesetz-
lichen Regelung führen kann, vgl. Larenz, Metho-
denlehre, 2. Aufl., S. 401 ff. Der gedankliche Ansatz 
zur möglichen Anerkennung solcher Fälle ist frei-



Richter sich nicht zum Zensor55) des Parla-
ments aufschwingen darf, ließe sich jedoch 
möglicherweise die Vorstellung vereinbaren, 
daß in vom Gesetzgeber noch nicht normier-
ten .rechtsfreien“ Räumen sozialpolitische 
Konzeptionen durchgesetzt werden können, 
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 außergesetzlichen 
Rechtsfindungsquellen abgeleitet werden kön-
nen.

Unterschied zwischen Rechtsetzung und 
Rechtsfindung

Rechtsetzung, also Schaffung verbindlicher 
Normen, setzt im Unterschied zur Beurteilung 
eines Einzelfalls eine politische Konzeption 
voraus, die über 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 
l
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iegende (politische) Interessenbewertung 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 ) für den Bereich des 
Verfassungsrechts treffend so beschrieben 
hat: Der Richter muß den einzelnen Rechts-
satz, den er auszulegen hat, „in die politische 
Wirklichkeit hineinstellen, was aber nicht be-
deutet, daß er aus der politischen Wirklich-
keit" Rechtssätze entwickeln dürfte. Dieser 
Satz gilt auch für die außergesetzlichen Quel-
len richterlicher Entscheidungskunst, die vor-
nehmlich aus der „bewährten Rechtslehre“ 
mit ihrem vom Konsens der Fachgenossen ge-
tragenen Repertoire von Problemlösungsvor-
schlägen und dem „anerkannten Gerichtsge-
brauch" bestehen, dessen Legitimation eben-
falls im Konsens der Fachgenossen und in 

reicher richterlicher Kasuistik begründet is
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t 
die ihrerseits durch die ständige Kritik der 
Wissenschaft befruchtet wird ) .
Dagegen kann Rechtsetzung als verbindliche 
Normierung wirtschaftlicher, sozialer oder 
politischer Problemkomplexe nicht ohne eine 
umfassende, aus der politischen Wirklichkeit 
gewonnene Konzeption gedacht werden. Die 
Blickrichtung ist also entgegengesetzt: Der 
Rechtsanwender will methodisch nachprüfbar 
aus der Fülle der dem Richter offenen Er-
kenntnisquellen den Einzelfall gerecht ent-
scheiden. Aus der dadurch entstehenden Ka-
suistik schälen sich im Laufe der Zeit unter 
der Kontrolle der Rechtswissenschaft und ab-
weichenden Voten bestimmte Rechtsgedan-
ken und Problemlösungen heraus, auf die der 
Gesetzgeber direkt oder indirekt — etwa 
durch Normierung ähnlicher Interessengegen-
sätze auf anderen, vergleichbaren Rechtsge-
bieten — Einfluß nehmen kann und auch 
nimmt. Aus diesem stetigen Prozeß, der sich 
vor den Augen der Öffentlichkeit abspielt, 
gewinnt die richterliche Rechtsfortbildung 
ihre Legitimation. Grundverschieden davon 
ist die Haltung des Rechtsetzers: Er entwirft 
für eine politische Gestaltungsaufgabe ein 
Gesamtkonzept, dessen Grundlinien politi-
schen Überzeugungen entnommen sind und 
dem sich die Einzelentscheid

58

ung unterordnen 
muß. Das Ziel der Rechtsentwicklung wird 
antizipiert, ohne eine (rechtliche) Legitima-
tionsbasis für die entscheidungsbestimmenden 
Faktoren erkennbar werden zu lassen. Politi-
sche Prognosen und Wunschvorstellungen 
treten an die Stelle methodisch (wie zuzuge-
ben ist: teils mehr — teils weniger) gesicher-
ter Gewinnung der Wertmaßstäbe aus der be-
stehenden Rechtsordnung. Es sind eben, wie 
Coing zutreffend gesagt hat, zwei verschiede-
ne Grundhaltungen, ob sich der Richter als 
freier „Gestalter sozialer Verhältnisse fühlt 
oder ob er dahin erzogen ist, in jedem Falle 
zunächst ernst und gewissenhaft nach den 
von Gesetz und Präzedenzien vorgeschriebe-
nen Lösungen zu suchen und erst von da aus 
ggf. das Recht behutsam fortzuentwickeln, 
Hier liegen zwei durchaus verschiedene 
Grundhaltungen vor, die sich darin ausprägen 
müssen, wie der Jurist an die gestellte Auf-
gabe herangeht, und wollen wir nicht den 
Rechtsstaat aufgeben, so muß es dabei blei-
ben, daß der Jurist sich an die vorhandenen 
Normen gebunden fühlt." )

57) Ausführlich hierzu Wieacker, a, a. O., (Fn 1) 
S. 14 f.
58) A. a. O., (Fn 37) S. 798.

lieh nicht eine von den hier entwickelten Grundsät-
zen richterlicher Legitimation abweichende Auffas-
sung, sondern die Vorstellung, daß ein auf andere 
Weise nicht zu behebender evidenter „Rechtsnot-
stand" durch die Rechtsordnung nicht hingenom-
men werden soll.
55) Hans H. Klein, a. a. O„ (Fn 36) S. 338.
56) Friedrich Klein, a. a. O., (Fn 31) S. 25.



Dagegen meint Kühne 59) einer Entscheidung 
jes Bundesarbeitsgerichts 60)  entnehmen zu 
können, nach Ansicht dieses Gerichts werde 
durch rechtskräftige Urteile .Recht' gesetzt. 
Indessen zeigt sich bei genauerem Hinsehen, 
daß aus der genannten Entscheidung für die 
hier abgelehnte Auffassung keine Argumentfe 
hergeleitet werden können. Das Urteil führt 
u.a. aus: »Vor allem ist die Ansicht irrig, es 
stünde in aller Regel eindeutig und klar fest, 
welche Entscheidung richtig ist, und daß nur 
eine richtig sein könne ... Welche Entschei-
düng richtig ist — und das ist ausschlagge-
bend — steht im konkreten Fall für die strei-
tenden Parteien verbindlich erst durch rechts-
kräftige gerichtliche Entscheidung, aber sonst 
niemals fest, mag auch die Entscheidung der 
Kritik falsch erscheinen." 61 ) Die Bedeutung 
dieser Ausführungen erschließen sich dem 
Betrachter erst, wenn der Zusammenhang mit 
der Rechtsfrage, die das Gericht zu beurteile
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n 
hatte, hergestellt wird. Es ging um das Pro-
blem, ob der Betriebsrat ein Mitbestimmungs-
techt in einer Frage hatte, die Wegen binden-
der tariflicher Regeln dem Arbeitgeber keine 
Ermessenfreiheit ließ oder ob Mitbestimmung 
Ermessenfreiheit des Arbeitgebers logisch zur 
Voraussetzung hat, wie die Rechtsbeschwerde 
annahm. Das Urteil ) stellte fest, daß trotz 
bindender Regeln Zweifelsfragen entstehen 
könnten, die endgültig erst durch rechtskräf-
tige gerichtliche Entscheidung geklärt seien 
und hielt — heben änderen Gründen — des-
halb ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats für sinnvoll. Danach bewirkt also erst 
ias rechtskräftige Urteil eine endgültige Ent-
scheidung darüber, was zwischen den Partei-
e „richtig* ist. Daraus ergibt sich jedoch zu-
gleich die Grenze dieser Aussage: übet die 
inhaltliche Richtigkeit und erst recht Über die 
normative Verbindlichkeit des richterlichen 
Erkenntnisses kann aus dem Institut der 
Rechtskraft nichts gewonnen werden. Urteilen 
erwachsen nicht deshalb Rechtskraft, weil 
ie inhaltlich »richtig“ sind und umgekehrt 
vitd die Rechtskraft auch nicht durchbro-
hen, wenn sich nachträglich die Unrichtig-
leit des Urteils 63herausstellt ). EinUrteil eines

59) Kühne, Die Richter und die Politisierung der 
Rechtsprechung, DRiZ 1971, S. 113 ff., 114.
60) BAG 2, 165 ff.
61) A. a. O., (Fn 60) S. 174.
62) A. a. O„ (Fn 60) S. 173 f.
63) Die Ausnahmen, die teils verfahtensrechtlich 
positiv normiert sind, teils aus dem Gesichtspunkt 
es Urteilsmißbrauchs von der Rechtsprechung 
vgl. BGHZ 13, 71) zugelässen werden, sind im vor-

liegenden Zusammenhang ohne Bedeutung. 

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

Politisches Engagement und juristische Me-
thodenlehre
Die relative Unschärfe der juristischen Me-
thodenlehre und die Unmöglichkeit, eine ver-
bindliche Rangfolge der verschiedenen Ausle-
gungsmethoden festzusetzen, veranlaßt die 
Justizkritiker zu der Behauptung, es fehle an 
wissenschaftlichen Kriterien für die richterli-
che Rechtsfindung. Diese fehlenden Maßstäbe 
sollen durch Heranziehung der unten zu erör-
ternden sozialwissenschaftlichen Methoden 
und durch politisches Engagement und politi-
sches Bewußtsein des Richters gewonnen 
werden.
Richtig ist, daß die Fülle der Gesichtspunkte, 
die der Rechtsanwender zu beachten hat, In-
tersubjektivität des Ergebnisses nicht in der 
Weise garantiert, daß Zweifel nicht mehr 
möglich sind. Der hermeneutische Prozeß er-
folgt nicht nach der Ar
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t einer Rechenaufga-
be ’4). Die Kritiker übersehen jedoch, daß der 
Auslegende zwischen den verschiedenen Aus-
legungsmethoden nicht beliebig wählen darf, 
insbesondere darf er nicht — wie Wasser-
mann offenbar meint — eine bestimmte Regel 
gegen eine andere austauschen, wenn ihn das 
Ergebnis nicht befriedigt. Für den Vorrang 
des einen oder anderen Gesichtspunktes gibt 
es vielmehr methodologisch einsehbare Grün-
de ).
Der Streit geht freilich In Wahrheit nicht dar-
um, ob die juristischen Methoden Ihre Aufga-
ben nach dem herkömmlichen Verständnis 
von der Funktion der rechtsprechenden Ge-
walt im Rechtsstaat zu erfüllen vermögen, 
sondern um die Frage, ob sie sich als Instru-
ment politischer Sozialgestaltung eignen. Po-
litische Entscheidungen im Sinne einer Ver-
änderung des geltenden Rechts lassen sich al-
lerdings nicht mit juristischen Ableitungen 
begründen, sie bedürfen politischen Entschei-
dungswillens und damit auch politischen En-
gagements. Insofern besteht also ein enger 
Zusammenhang zwischen der Inpflichtnahme 
der Rechtsprechung zum Zweck der Verände-
rung gesellschaftlicher Verhältnisse und in

64) Larenz, Die Bindung des Richters an das Gesetz 
als hermeneutisches Problem, in: Festschrift für E. 
R. Huber, S. 291 ff., 295.

65)  Vgl. vorige Fn. 



der vermeintlichen Unvollkommenheit juri-
stisch-exegetischer Verfahren. Es ist somit nur 
folgerichtig, wenn die Protagonisten des „po-
litischen Richters“ die überkommenen juristi-
schen Methoden als für ihre Zwecke ungeeig-
net ansehen. So läßt sich aus dem Begriff des 
Sozialstaats oder aus der Sozialbindung des 
Eigentums juristisch nicht herleiten, wie etwa 
das Bodenrecht oder die Eigentumsordnun
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g 
im einzelnen gestaltet werden sollen”). Die 
Verfassung gewährt dem einfachen Gesetzge-
ber einen weiten Regelungsspielraum 7). Der 
„politische Richter“, der die Funktion des Ge-
setzgebers teilweise übernehmen will, bedarf 
also außerjuristischer Methoden. Dieses Pro-
blem ist keineswegs neu, und mit Recht hat 
es deshalb das Bundesverfassungsgericht, 
dessen Sonderstellung oben bereits behandelt 
worden ist, in ständiger Rechtsprechung ab-
gelehnt, in diese Domäne des Gesetzgebers 
einzudringen ) und auf diese Weise verhin-
dert, daß sowohl Legitimation als auch Me-
thode richterlicher Entscheidungen in unauf-
lösbare Widersprüche verstrickt wurden.
Das politische Engagement ist aber nicht nur 
ein sachfremder Gesichtspunkt im Bereich der 
Methodenlehre, es vergrößert darüber hinaus 
— wie oben bereits gezeigt wurde — die Ge-
fahr, daß der Richter bestimmten politischen 
Präferenzen folgt. Der Einfluß des „Vorver-
ständnisses“ auf die Entscheidung läßt sich 
um so schwerer kalkulieren, je „engagierter" 
der Richter ist, und im Unterschied zur immer-
hin möglichen Bekämpfung privater Vorlie-
ben kann vom politischen Richter wohl nicht 
mit Aussicht auf Erfolg erwartet werden, daß 
er seine eigene politische Überzeugung für 
falsch hält und nicht in die Entscheidung ein-
fließen läßt. Dies hat besonders bei Kollegial-
gerichten groteske Konsequenzen: Wenn 
nicht juristische Methoden die Entscheidung 
stützen, so kann man abweichende Ansichten 
auch nicht mehr als „rechtsirrig" bezeichnen, 
vielmehr würde man dissentierenden Rich-
tern „falsches politisches Bewußtsein'“ vorhal-
ten müssen. Die Implikationen für die Atmo-
sphäre in dr Justiz sind überdeutlich. Aber 
darüber hinaus: Wäre es eigentlich vernünf-*

66) Leibholz, a. a. O., (Fn 31) S. 399.
67) Zu den Bestrebungen, im Wege funktional-de-
mokratischer und sozialstaatlicher Grundrechts-
interpretation die Eingrenzung dieses Spielraums 
durch die Grundrechte mit dem Ziel der Inpflicht-
nähme des einzelnen zu überspringen, vgl. Hans 
H. Klein, Die Grundrechte im demokratischen 
Staat, in: res publica Bd. 26 (1972).
68) Ausführlich hierzu Leibholz, a. a. O., (Fn 31)
S. 399.

tig, Leute mit „falschem politischem Bewußt, 
sein* einzustellen oder gar zu befördern! 
Müßte man nicht folgerichtig das „richtige1 
politische Bewußtsein in den Dienstleistungs-
Zeugnissen besonders hervorheben?

Daß politisches Engagement Distanz und 
Sachlichkeit des Richters beeinträchtigen 
kann, hat erst jüngst einer der bekanntesten 
Justizkritiker 69) bewiesen. Das Strafvollzugs-
urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 
14.3. 1
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972 7)  stellt er wie folgt dar: „Jahr-
zehntelang haben die Oberlandesgerichte den 
Strafgefangenen mit überlebten juristischen 
Tricks die Grundrechte entgegen der Verfas-
sung aberkannt. Es hat 25 Jahre gedauert und 
dann noch einen neuen Präsidenten ge-
braucht, bis das Bundesverfassungsgericht 
den Oberlandesgerichten klarmachte, daß 
auch bestrafte und eingeschlossene Kriminel-
le Träger von Grundrechten sind, weil sie 
nämlich Menschen sind.“ )

Hier hat das Engagement die Urteilsfähigkeit 
getrübt. Die deutschen Oberlandesgerichte 
haben keineswegs die Ansicht vertreten, 
Strafgefangene genössen nicht den Schutz der 
Grundrechte. Im Gegenteil konnte Hessel 
schon in der 3. Auflage seines Lehrbuches 
feststellen, es bestehe Einigkeit darüber, daß 
die Sonderstatusverhältnisse (dazu gehört 
auch das Strafgefangenenverhältnis) nicht 
„von der Geltung der Grundrechte schlecht-
hin eximiert“ seien. Umstritten war allein die 
Frage, ob die natürlich notwendige Ein-
schränkung der Grundrechte der Strafgefan-
genen eines formellen Gesetzes bedurfte oder 
ob die Exekutive über die Figur des „beson-
deren Gewaltverhältnisses“ eine — durch die 
Verfassung und den Anstaltszweck begrenzte 
— Regelungsbefugnis besaß 72 ). Diese Frage ist 
vom Bundesverfassungsgericht nun zugunsten 
der Legislative entschieden worden.
Das Urteil ist damit zugleich eine Entschei-
dung gegen die Vorstellung von der politi-
schen Funktion der Rechtsprechung; denn die 
Ausdehnung des Gesetzesvorbehalts bedeutet 
eine stärkere Bindung der Verwaltung an das 
Gesetz und damit eine geringere Abhängig-

69) Ostermeyer, Die juristische Zeitbombe, 1973, 
S. 119.
70) BVerfGE 33, 1 ff.
71) A. a.O., (Fn 69).
72) Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschland, 3. Aufl. 1969, S. 129.
73) Zum damaligen Streitgegenstand vgl. Schüler 
Springorum, Strafvollzug im Übergang, 1969 
S. 39 ff., 59 ff.



keit der Exekutive von der Rechtsprechung, 
je weiter der Gesetzesvorbehalt ausgedehnt 
wird, desto kleiner wird zwangsläufig das 
Aktionsfeld des „politischen Richters“.

Verfassungskonforme Auslegung

Ein weiteres methodisches Prinzip, das als 
Einbruchstelle für richterliche politische Ge-
staltung in Betracht kommt, ist die sog. ver-
fassungskonforme Auslegung74 ). Läßt sich 
ein Gesetz, dessen Wortsinn mehrere Ent-
scheidungsmöglichkeiten zuläßt, nur bei einer 
bestimmten Interpretation mit dem GG ver-
einbaren, so braucht es nicht als verfassungs-
widrig verworfen zu werden, sondern ist mit 
dem verfassungskonformen Inhalt wirk-
sam75 ). Das Problem besteht also darin, ob 
das Gericht dem Willen des Gesetzes Geltung 
verschaffen darf, obwohl die Formulierung, 
die der Gesetzgeber gewählt hat, auch Inter-
pretationen zuläßt, die 
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mit höherrangigem 
Recht unvereinbar sind. Verfassungskonforme 
Auslegung hat folglich eine auf Aufrechter-
haltung des Gesetzes bedachte Tendenz 76). 
Die politische Entscheidung verbleibt dem 
Gesetzgeber; im Wege verfassungskonformer 
Auslegung kann der Richter demnach nicht 
Sozialgestaltung gegen Wortlaut und Sinn 
des Gesetzes oder gegen das gesetzgeberische 
Ziel betreiben ).

80) Heck, Gesetzesauslegung und Interessenjuris-
prudenz, neu veröffentlicht in: Studien und Texte
zur Theorie und Methodologie des Rechts, hrsg.
von Esser, Bd. 2, 1968, S. 46 ff., 102 ff.
81) Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, vgl. 
vorige Fn, S. 35 f.
82) Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Rich-
ters für die Entscheidungsbildung, 1973, S. 12.

Wertungsmaßstäbe durch die Sozialwissen-
schaften?

Eines der Hauptanliegen der politisierten Ju-
stiz ist die Einbeziehung der Sozialwissen-
schaften in den richterlichen Meinungsbil-
dungsprozeß. Nach Wassermann soll durch 
Heranziehung politischer Gesichtspunkte, die 
die Entscheidung tragen, die Rationalität der 
Begründung erhöht werden. Die politische 
Methodik habe einen Rationalitätsvorsprung 
vor der juristischen78). Deshalb müsse die 
Justiz ihre Methoden „Durch 
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Einbeziehung 
der rationalen Inhalte politisch betriebener 
Rationalitätseinschätzung“ rationaler ma-
chen ).

Hier werden zwei Gesichtspunkte unzulässig 
miteinander vermengt:

74) Hierzu ausführlich Hesse, 6. Aufl. 1973, S. 31 ff.
72 BVerfGE 2, 266, 282; 19, 1, 5.
75) Badura, a. a. O., (Fn 2) S. 53.

76) Vgl. Hesse, a. a. O„ (Fn 74) S. 32 mit weiteren 
Nachweisen; Leibholz, a. a. O., (Fn 31) S. 399.
’78) Ostermeyer, a. a. O., (Fn 50) S. 66.
”79) Vgl. vorige Fn.

Zutreffend ist, daß die Vorstellung, Recht-
sprechung sei allein mechanische Subsumtion 
des dem Richter unterbreiteten Sachverhalts 
unter eine Rechtsnorm, 
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der Vergangenheit 
angehört. Bereits die klassische Interessenju-
risprudenz hat erkannt, daß das Gesetz den 
Richter häufig im Stich läßt ). Der Rechts-
anwender kommt in diesen Fällen ohne sorg-
fältige Analyse des — politischen, wirtschaft-
lichen oder sozialen — Interessengegensatzes 
nicht aus.
Freilich ist damit weder die Ermächtigung zu 
einer Eigenwertung des Richters nach seinen 
politischen Präferenzen verbunden, noch erge-
ben sich aus der Tatsachenermittlung Sollens-
sätze. Vielmehr sind die Werturteile dem Ge-
setz und den
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 in der Rechtsgemeinschaft herr-
schenden Vorstellungen zu entnehmen: „Die 
Übertragung des Werturteils vollzieht sich 
durch eine Vergleichung des entscheidungs-
bedürftigen 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 maßgeblichen Gesichtspunkte in 
den Entscheidungsgründen ermöglichen mehr 
Transparenz, erhöhen die Vorhersehbarkeit 
von Entwicklungstendenzen in der Rechtspre-
chung und führen damit zu Rationalität und 
Rechtssicherheit. Darüber hinaus vermeiden 
sie die Rechtfertigung einer Entscheidung 
durch „Scheinbegründungen“. Insoweit be-
wegt Wassermann sich also auf gesichertem 
theoretischen Boden.

Hiervon ist jedoch scharf die Heranziehung 
sozialwissenschaftlicher Methoden zur Ge-
winnung von Wertmaßstäben zu unterschei-
den. Die Sozialwissenschaften können als em-
pirische Wissenschaften nur Methoden zur 
Gewinnung vertiefter Einsichten in die sozia-
le Wirklichkeit, nicht aber rechtliche Sollens-
sätze entwickeln, nach denen die Wirklich-
keit zu gestalten ist82 ). Gibt eine „unaufge-



klärte oder ideologisch verhüllende Krypto-
soziologie“ 83)  vor, Entscheidungen zu liefern, 
so wird mangels präexistenter Wertmaßstäbe 
eine Prognose künftiger politischer Entwick-
lungen zugrunde gelegt, die sich rechtlicher 
Beurteilung — nicht Normierung durch den 
zuständigen Gesetzgeber (diese Verwechse-
lung nimmt den Schlußfolgerungen, die Was-
sermann aus der „Machbarkeit  des Rechts 
zieht, die Überzeugungskraft) — entzieht. Der 
Unterschied zwischen der politischen Metho-
de und der reehtswissenschaftlichen Methode 
liegt in dem unauflöslichen Widerspruch zwi-
schen dem Wesen des Rechts und dem Wesen 
des Politischen begründet: Das Wesen des 
Politischen ist mehr in der dynamisch-irratio-
nalen Sphäre verhaftet und muß sich den dau-

ernd verändernden Lebensverhältnissen an. 
passen. Dagegen ist das Recht etwas Statisch-
Rationales, das die im politischen Bereich rin. 
genden vitalen Kräfte zu bändigen sucht w 
Auch wenn sich dem Gesetz keine Lösung 
entnehmen läßt, muß die Entscheidung des 
Richters sich widerspruchslos in die beste, 
hende Rechtsordnung einfügen und vom all. 
gemeinen Rechtsbewußtsein getragen werden 
können85 ). Politischen Zukunftserwartungen 
können keine Maßstäbe für die richterliche 
Rechtsfindung entnommen werden. I
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st es 
nicht Aufgabe des Richters, politische Pro. 
gramme zu entwerfen, wie Wieacker”) zu 
treffend festgestellt hat, so darf er auch im 
Unterschied zum Politiker nicht für eine be-
stimmte Entscheidung engagiert sein ).

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

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 stützen kann, gelten die Bemühungen 
um die Politisierung der Justiz vornehmlich 
der Reform der Juristenausbildung. Besondere 
Aufmerksamkeit hat dabei die Experimentier-
klausel des § 5 b Deutsches Richtergesetz zur 
10jährigen Erprobung einer einstufigen Juri-
stenausbildung gefunden, die eine Abkehr 
von der traditionellen Zweistufigkeit (erst 
Hochschulstudium, danach Einführung in die 
Praxis im Rahmen des sog. Vorbereitungs-
dienstes) erlaubt.

In jenen Bundesländern (im einzelnen: Bre-
men, Hamburg, Hessen, Niedersachsen), in 
denen sich die von Wassermann maßgeblich 
mitbegründeten Vorstellungen vom „politi-
schen Richter" der — freilich nicht immer 
vorbehaltlosen — Unterstützung durch die 
Regierungsparteien 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-

senschaft als Sozialw 88issenschaft“ ) gekenn-
zeichnet wird.
Nun ist die Ergänzung des juristischen Stu-
diums durch Einbeziehung speziell de: 
Rechtstatsachenforschung, aber darüber hin-
aus auch der Grundzüge der Wirtschafts- und 
Sozialwissenschaften im Grundsatz keine 
Streitfrage mehr. Insbesondere besteht weit-
gehend Einigkeit darüber, daß bestimmte 
Rechtsgebiete wissenschaftlich nur dann er 
schlossen werden können, wenn Grundkennt 
nisse über die tatsächlichen Strukturen der 
Regelungsgegenstände vorhanden sind. So 
werden z. B. wirtschafts- und steuerrechtliche 
Probleme ohne wissenschaftlich geschultes 
Verständnis für wirtschaftliche Zusammen-
hänge ebensowenig sinnvoll erarbeitet wer-
den können wie das Studium des St
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aatsrechts 
ohne die Problematisierung politischer Gege-
benheiten unvollständig sein muß ).  Freilich 
muß man sich der Grenzen bewußt sein, die 
jedem Nebenfachstudium schon aus zeitlichen 
Gründen gesetzt sind. Die sozialwissenschaft-
liche Ausbildung wird daher „kaum über das 
Niveau hinausgelangen, das die juristischen 
Unterrichtsveranstaltungen im Rahmen det

84) Leibholz, a. a. O., (Fn 31) S. 397.
85) Voß, nochmals: Politisierung der Justiz, DRiZ 
1972, 312
86) Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, JI 
1957, S. 701 ff., 7Q5.
87) Henke, a. a, O„ (Fn 43) S- 176.
88) Vorwort zu: Der neue Jurist, hrsg. von Wasser 
mann, 1973, S. 9.
89) Ausführlich hierzu: Loos (Fn 83) S. 166.



wirtschaftswi
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ssenschaftlichen Studiengänge 
erreichen.“ )
Die auf den sozialgestaltenden Richter abge-
stellten Ausbildungsordnungen gehen indes-
sen sowohl in bezug auf das Ziel als auch die 
Methode sozialwissenschaftlicher Ausbildung 
von einem grundsätzlich anderen Ausgangs-
punkt aus. 
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Ziele sind u. a.: Politisierung des 
juristischen Denkens (Wassermann), Schaf-
fung eines neuen Bewußtseins, Nutzbarma-
chung „juristischer Professionalisierung" ) 
zur Veränderung der Gesellschaft usw. Auch 
die Ausbildung strebt also — ebenso wie der 
methodische Ansatz — nicht Zieloffenheit, 
sondern politisches Engagement im Kampf 
der Meinungen und Interessen an.

Bevorzugtes Mittel ist das „integrierte sozial-
wissenschaftliche Eingangsstudium", das u. a. 
den Jurastudenten gemeinsam mit Soziologen, 
Politologen usw. von Bindungen befreien soll, 
„die seinen tatsächlichen Interessen nicht 
entsprechen" 92 ). So schreibt z. B. § 9 Satz 1 
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 Universität 
Bremen als gemeinsame Eingangsstufe mehre-
rer Studiengänge veranstaltet“. Der durch die 
bürgerliche Sozialisation in Elternhaus und 
Schule mit „fremdgesetzten Erwartungen“ be-
frachtete Student wird angeleitet, seinen poli-
tischen Standort zu überprüfen und erfährt, 
wo seine tatsächlichen Interessen liegen: in 
der Befreiung der Jurisprudenz aus ihrer 
„traurigen Rolle als gutbezahlter Herrschafts-
dienerin“ 93).

Unbeschadet der grunds
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ätzlichen Beden-
ken ) gegen die Zweckmäßigkeit eines so-

I zialwissenschaftlichen Eingangsstudiums, das 
� natürlich schon wegen der begrenzten Lernfä-

higkeit der Studenten zu nur oberflächlicher 
Beschäftigung mit den juristischen Kernfä-
chern führen muß, überrascht es angesichts 
solcher Formulierungen und mancher Merk-
würdigkeiten bei der Auswahl der Hochschul-
lehrer in den genannten Bundesländern nicht, 
wenn zunehmend die Besorgnis geäußert 

wird, manche Befürworter einer sozialwissen-
schaftlich orientierten Juristenausbildung er-
strebten eine neue „Ideologisierung unseres 
Rechtswesens" ’5). Obwohl den Ausführun-
gen Wassermanns eine solche Zielsetzung ge-
wiß nicht entnommen werden kann, wäre ein 
klärendes Wort gerade dieses Autors im In-
teresse der auch von ihm gewünschten Ver-
sachlichung der Diskussion nützlich. Die 
Grenzen der erstrebten Verdrängung der 
Rechtswissenschaft aus der Juristenausbil-
dung müssen endlich deutlich werden. Wenn 
von einem der einflußreichsten „Reformer" 
allen Ernstes gefordert wird, daß der juri-
stisch-dogmatische Teil der Richterausbildung 
von heute 70 °/o auf lO°/o zugunsten der So-
zialwissenschaften absinken soll’6), 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 °/o der Ausbildungszeit — stu-
diert hat, läßt sich mit dem Richterbild des 
Art. 92 Grundgesetz nicht vereinbaren, der in 
der Tradition des kontinental-europäischen 
Rechtsdenkens vom Typ des „rechtsgelehrten 
Richters“ 97)  ausgeht, von dem allein nach 
geschichtlicher Erfahrung Bindung an Gesetz 
und Recht und damit die Sicherung des Frei-
heitsraums des einzelnen erwartet werden 
kann.

90) Heidrich, Das Trojanische Pferd in der Zitadelle 
des Rechts? JuS 1974, S. 281 ff., S. 283.
91) Wiethölter, Zur politischen Einschätzung der 
Einstufenmodelle und -versuche, in: Der neue Ju-
rist, 1973, S. 231 ff., S. 240.

92) Lautmann / Grikschat, a. a. O„ (Fn 24) S. 75.
93) Lautmann / Grikschat, a. a. O., (Fn 24) S. 76.
94) Ausführlich: Loos, a. a. O., (Fn 83) S. 166.

Wenn die Feststellung zutrifft, daß der Aus-
bildung des Juristen eine „sehr viel größere 
Bedeutung" 98)  für den Entscheidungsprozeß 
zukommt als der sozialen Herkunft, dann bie-
tet die neue Juristenausbildung, worauf Hei-
drich”) erst jüngst hingewiesen hat, „ein ge-
radezu ideales Betätigungsfeld für eine Stra-
tegie der Systemüberwindung", die „die 
rechtsprechende Gewalt gegen die gesetzge-
benden Körperschaften“ zu mobilisieren ver-
sucht. So nimmt es nicht wunder, wenn in der 
öffentlichen Anhörung vor dem Rechtsaus-
schuß des Deutschen Bundestages am 25.3. 
1971 der Vertreter des Verbandes Deutscher 
Studentenschaften den Gedanken des inte-
grierten sozialwissenschaftlichen Grundstu-
diums lebhaft begrüßte: „Dieses Studium soll 
integriert sein in das Studium der anderen 
Gesellschaftswissenschaften — Soziologie 
und Politik — unter Anleitung von Nicht-Ju-

95) Heidrich, a. a. O„ (Fn 90) S. 283.
96) Rasehorn, a. a. O., (Fn 33) S. 46.
97) Herzog, in: Maunz-Dürig-Herzog, Kommentar 
zum Grundgesetz, Art. 92 Rdnr. 79.
98) Richter, a. a. O., (Fn 82) S. 47.
99) A. a. O„ (Fn 90) S. 285. 



risten, weil uns der wissenschaftliche Verwe-
sungsprozeß d
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er Jurisprudenz bereits soweit 
gediehen zu sein scheint, daß Hilfe nur noch 
von außen kommen kann.* )
Die auch von Wassermann befürwortete 
Identifikation des Richters mit dem Staat 
wird durch die sozialwissenschaftliche Aus-
bildung nach den bisherigen Erfahrungen 
kaum gefestigt werden können. Anscheinend 
besteht jedoch selbst innerhalb der Gruppe 
der etablierten „Reformer“ keine Einigkeit 
darüber, ob Systemüberwindung oder Identifi-
kation a

101

ngestrebt werden soll, was um so 
merkwürdiger anmutet, als die verschiedenen 
Modelle des sozialwissenschaftlichen Grund-
studiums weitgehend übereinstimmende Züge 
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 müßten für 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 bürgerliche 
Klassenjustiz sei eine neue sozialwissen-
schaftliche Juristenausbildung.

Daß sich diese Speerspitze gegen den demo-
kratisch-legitimierten Gesetzgeber richtet, ist 
unübersehbar. Mit Recht warnen deshalb 
nicht etwa nur „konservative“, sondern zu-
nehmend auch „progressive“ Wissenschaftler 
vor einer Überbetonung der sozialwissen-
schaftlichen Fächer in der Juristenausbil-
dung.
Zunächst ist es schon nicht sachgerecht, die 
Sozialwissenschaften vor das eigentliche 
Fachstudium „vorzuschalten". Regelmäßig
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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. Darüber

100) „Zur Sadie“, Reform der Juristenausbildung, 
aus den parlamentarischen Beratungen, der öffent-
lichen Anhörung des Rechtsausschusses des Deut-
sehen Bundestages und aus Diskussionen 1970/71, 
hrsg. vom Presse- und Informationszentrum des 
Deutschen Bundestages S. 87.
101) Referat auf der 2. Arbeitstagung der Sektion 
Rechtssoziologie in der Deutschen Gesellschaft für 
Soziologie am 27./28. 3. 1974 in Bremen; zitiert nach 
„Klassenjustiz", Bericht von W. Böhm, ZRP 1974, 
S. 172 ff.

102)  Vgl. Fn 100, S. 92. 

hinaus haben die Sozialwissenschaften, so-
weit sie sich als empirische Wissenschaften 
verstehen, im Rahmen des Jurastudiums eine 
legitime Aufgabe erst im Zusammenhang mit 
dem jeweiligen Rechtsgebiet, dessen Tatsa. 
chenhintergrund sie aufzuhellen vermögen 
also erst im Haupt- und insbesondere im 
Wahlfachstudium.

Vor allem aber sind die Methoden der Sozial. 
Wissenschaften und der Rechtswissenschatt 
notwendig verschieden. Der Sozialwissen-
schaftler kann angesichts eines empirischen 
Befundes fragen: Wie würde ich diesen Kon-
flikt entscheiden? Dagegen kann und darf der 
an das Gesetz gebundene Richter nur fragen 
Wie hat der Gesetzgeber entschieden? War 
um hat er so entschieden? Welches waren die 
tragenden Gesichtspunkte seiner Entschei-
dung? 103) Mit anderen Worten: Der an die 
Rechtsordnung gebundene Richter kann sich 
mit einer rechtspolitischen Frage erst dann 
sinnvoll beschäftigen, wenn er vorher vermö-
ge seiner methodischen Fertigkeiten ermittelt 
hat, welche Lösung der fragliche Interessen-
Konflikt nach geltendem Recht gefunden hat. 
Er muß sich bewußt bleiben, daß er seiner 
Entscheidung immer nur das geltende Recht 
zugrunde legen darf. Dieser Gesichtspunkt 
muß auch in der Gestaltung der juristischen 
Ausbildung, insbesondere in der Gewichtung 
der juristischen Kerngebiete und der Neben-
fächer und in der zeitlichen Abfolge der Lehr-
gegenstände seinen Niederschlag finden.
Abschließend soll noch auf zwei besonders 
wichtige Details hingewiesen werden, die die 
Ausbildungsreformkonzeptionen der Justizkti-
tiker gemeinsam haben, ohne daß an dieser 
Stelle eine erschöpfende Würdigung möglich 
wäre. Einmal handelt es sich um die Zusam-
mensetzung des Lehrkörpers, die erkennbar 
von der Überzeugung geleitet wird, daß poli-
tisches Engagement — natürlich für die Ziele 
der „Reformer" — eines der wesentlichste« 
Qualifikationsmerkmale darstellt. Dies läßt 
Zweifel daran begründet erscheinen, ob wis-
senschaftlicher Pluralismus in der Juristen-
ausbildung in das Reformkonzept paßt. Zum 
anderen befremdet die Tatsache, daß die Ge-
staltung der Prüfungen und die Beurteilung 
des Experiments nach § 5 b Deutsches Rich-
tergesetz nicht Gremien übertragen werden, 
die am Ergebnis nicht direkt interessiert sind. 
So werden also die „Reformer" am Ende 
selbst darüber urteilen, ob ihr Experiment ge-
lungen ist oder nicht.

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



Ausblick

Die politisierte Justiz ist nach alledem ein 
Irrweg. Weder „Demokratisierung“ noch „Po-
litisierung" können das Legitimationsdefizit 
des „politischen Richters“ zu aktiver Sozial-
gestaltung ausgleichen.
Diese Feststellung bietet freilich noch keinen 
Ausweg aus dem Dilemma, daß weite Kreise 
der Bevölkerung der Justiz fremd gegenüber-
stehen. So trifft es zu, daß insbesondere die 
unteren Bevölkerungsschichten die rechtspre-
chende Gewalt regelmäßig nur als „Beklagte" 
oder „Angeklagte" erleben und ihr deshalb 
reserviert gegenüberstehen. Die Möglichkei-
ten, die das Armenrecht bietet, reichen bei 
weitem nicht mehr aus, um effektiven Rechts-
schutz zu leisten. Der Justizgewährungs-
pflicht des Staates wird nicht genügt, wenn 
für einen beträchtlichen Teil der Bevölkerung 
das Risiko eines Zivilprozesses zur unüber-
steigbaren Barriere wird.
Die damit angedeutete Problematik läßt sich 
jedoch nicht durch eine Verschiebung der 
Gewaltenbalancierung in Richtung auf einen 
Justizstaat und schon gar nicht durch die An-
erkennung einer Kompensationsfunktion des 
Richters zugunsten Unterprivilegierter lösen. 
Sinnvolle Reformen werden vielmehr er-
schwert, wenn der durchaus vorhandene Re-
formwille durch unüberlegtes Nachgeben ge-
genüber systemüberwindenden Bestrebungen 
mißbraucht wird. Die Gefahr, daß durch über-
zogene Forderungen der Begriff der Reform 

selbst in Mißkredit gerät, ist nicht mehr von 
der Hand zu weisen. Es kommt jetzt alles dar-
auf an, in der Richterschaft die Bereitschaft 
zur Äußerung rechtspolitischer Vorschläge zu 
fördern. Die reichen Erfahrungen, die die 
Richter in der Anwendung des Rechts gesam-
melt haben, müssen stärker als bisher in der 
Gesetzgebung Berücksic

1

105

106

04
htigung finden. Zu-

treffend ist erst jüngst 04) wieder darauf auf-
merksam gemacht worden, daß unsere 
Rechtsordnung vom Richter keine rechtspoli-
tische Enthaltsamkeit fordert, vielmehr ist 
dem Richter im Gegensatz zu vielen anderen 
Ländern ) sogar parteipolitische Aktivität 
gestattet. Der im Amt unparteiische, als Bür-
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-
tungsfähige Funktionäre, die man bloß als 
Richter etikettiert" hat.

104) von Münchhausen, Die Stellung des Richters im 
politischen Leben, DRiZ 1969, S. 3 ff.
105) Z. B. Großbritannien, Frankreich, Schweiz, Ja-
pan usw., vgl. von Münchhausen, vorige Fn, S. 4 
mit weiteren Nachweisen.
106) Spannungen und Kräfte im westdeutschen Ver-
fassungssystem, 3. Aufl. 1970, S. 86 unter Hinweis 
auf Art. 92 GG.
Um den Anmerkungsapparat in erträglichem Um-
fang zu halten, wurde vom Nachweis von Fundstel-
len abgesehen, soweit auf Ausführungen Wasser-
manns in seinem vorstehenden Aufsatz verwiesen 
wird.



Rudolf Wassermann: Zur politischen Funktion der Rechtsprechung

Aus Politik und Zeitgeschichte, B 47/74, S. 3—13

Justiz und Politik erscheinen im Bewußtsein der Richter meist als konträre Welten, was 
darauf zurückzuführen ist, daß das Richteramt in Deutschland noch von der Vorstellung 
geprägt ist, der Richter spreche lediglich aus, was das Gesetz für den Einzelfall vor-
schreibt. Diese Auffassung hält indessen der Kritik durch die moderne Theorie der juri-
stischen Entscheidung nicht stand, die zeigt, daß überall dort, wo das formelle, aus den 
Gesetzen bestehende Entscheidungsprogramm keine eindeutigen Anweisungen gibt, der 
Richter Möglichkeiten 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 Ausfüllung von unbestimmten Rechtsbegriffen und General-
klauseln (wie etwa Gute Sitten, Treu und Glauben, Unzumutbarkeit, Verteidigung der 
Rechtsordnung usw.), wo er schöpferisch und zwischen Alternativen wählend, zugleich 
machtausübend an Stelle des Gesetzgebers tätig wird. Er handelt mithin politisch, gleich-
viel, ob er sich dessen bewußt ist oder nicht.
Das Recht, das der Richter in dieser Weise bildet, tritt als Richterrecht ergänzend zum 
Gesetzesrecht. Es handelt sich um die Konsequenz einer spezifischen gesellschaftlichen 
Entwicklung: Je dynamischer unsere Gesellschaft wird, um so schwerer fällt es, den 
wachsenden Normierungsbedürfnissen allein durch das Mittel des Gesetzes Rechnung zu 
tragen. Ermessensbegriffe, mit deren Hilfe der parlamentarische Gesetzgeber Probleme an 
die Rechtsprechung weiterreicht, bezeugen keine Flucht vor der gesetzgeberischen Ver-
antwortung, sondern sind ein nötiges Ventil, um den sozialen Anforderungen, die heute 
an das Recht gestellt werden, überhaupt gerecht werden zu können. Da diese Entwick-
lung nicht rückgängig zu machen ist, ist es unerläßlich, sich Gedanken darüber zu machen, 
wie die Realität der politischen Richterfunktion in das demokratische Verfassungssystem 
eingebunden werden kann.
Die erste reformerische Konsequenz ist die der Aufklärung. Der Richter muß sich seiner 
politischen Funktion bewußt sein, um seine Verantwortung richtig bestimmen und an 
der Verwirklichung des sozialen Rechtsstaats mitwirken zu können. Entscheidungsalter-
nativen dürfen nicht mehr verschwiegen, sondern müssen mitsamt den ausschlaggeben-
den Präferenzen offengelegt werden, damit Kritik daran möglich wird.
Gleichzeitig braucht der sozialgestaltende Richter, der kein .reiner Jurist“ mehr sein 
kann, eine tiefere Einsicht in die soziale Wirklichkeit und das politische Gefüge der 
modernen Demokratie. Durch die Einbeziehung der Sozialwissenschaften (einschließlich 
der Politikwissenschaft) in die Juristenausbildung muß das soziale Wissen des Richters 
vermehrt, das vom juristischen Positivismus entpolitisierte juristische Denken wieder 
.politisiert', d. h. das Erkennen und die verantwortliche Ausübung seiner im Grunde 
politischen Funktion erlernt werden.
Die Neubestimmung des Verhältnisses zwischen Rechtsprechung und Legislative muß der 
Tatsache Rechnung tragen, daß 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 schließlich eine breitere demokratische 
Legitimation und einen Dialog mit der demokratischen Öffentlichkeit, die die Entschei-
dungen der Justiz aus der Sicht des .Justizkonsumenten' beurteilen kann. Erhöhte 
Publizität des Richterrechts ist nicht nur notwendig, damit der Bürger das Recht kennen 
kann, nach dem er sein Verhalten ausrichten soll, sondern auch zur Kontrolle der Richter-
macht.

Dierk-Peter Steffan: 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-
schränkung neuer Fragestellungen der juristischen Methodenlehre mit einem bestimmten 
politischen Verständnis von der Funktion der rechtsprechenden Gewalt im pluralistischen 
Staat.
Nach der Zerstörung des positivistischen Glaubens an die Lückenlosigkeit der Rechts-
ordnung sieht sich die Rechtswissenschaft neben der Notwendigkeit methodischer Durch-
dringung des vielgestaltigen Geflechts außergesetzlicher Rechtsfindungsquellen vor die 
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Aufgabe gestellt, die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung neu zu bestimmen. In diese 
wissenschaftliche Diskussion versuchen auf marxistische Ansätze zurückgehende Vor-
stellungen einzudringen, nach denen die Justiz wegen ihrer personellen Struktur (Her-
kunft und Ausbildung der Richter) und vermöge der Übermacht der herrschenden Schich-
ten, die im Gesetzgebungsverfahren allein in der Lage seien, ihre Wertvorstellungen 
und Interessen durchzusetzen, als Klassenjustiz die unteren Bevölkerungsschichten dis-
kriminiere. Der .politische Richter" soll nach den Intentionen seiner Protagonisten aus 
der Not der Lückenhaftigkeit des positiven Rechts eine Tugend machen und — durch 
sozialwissenschaftliche Ausbildung mit neuem politischem Bewußtsein ausgestattet — die 
Begünstigung der herrschenden Klassen durch Engagement und politische Produktivität 
kompensieren, indem er sich nicht mehr auf die Rechtsfortbildung beschränkt, sondern be-
wußt zu autonomer Rechtsetzung übergeht.
Eine so verstandene politische Funktion der Rechtsprechung läßt sich nicht nur nicht mit 
der verfassungsrechtlich abgesicherten Bindung des Richters an Gesetz und Recht ver-
einbaren, ihr fehlt darüber hinaus die demokratische Legitimation. Die vom demokratisch 
legitimierten Gesetzgeber getroffene Interessenbewertung ist für den Richter auch dann 
bindend, wenn er aufgrund wirklich oder vermeintlich besserer Einsicht zu einem an-
deren Ergebnis kommen möchte.
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 nicht erlaubt. 
Der Umfang demokratischer Legitimation ist nach dem Grundgesetz funktionsspezifisch 
limitiert und deshalb nicht beliebig abänderbar. Die wegen der unverzichtbaren Unabhän-
gigkeit des Richters notwendige Unabsetzbarkeit bedingt, daß richterliche Entscheidun-
gen rechtlich begründet werden müssen, während 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-
schränken. Folglich kann nur der Gesetzgeber im Kampf der Interessen frei entscheiden.
Auch die verstärkte Heranziehung sozialwissenschaftlicher Methoden verschafft dem 
„politischen Richter" keinen Legitimationszuwachs, weil empirische Wissenschaften keine 
rechtlichen Sollenssätze begründen können. Dagegen erwachsen aus der Überbetonung 
sozialwissenschaftlicher Methoden in der Juristenausbildung und dem geforderten poli-
tischen Engagement der Richter für einige der miteinander ringenden Ideen und Interes-
sen schwere Gefahren für die Qualität und Unabhängigkeit der Rechtsprechung. Der 
Richter als Bürger, nicht aber der Richter im Amt ist zu politischem Engagement legitimiert.
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