FRIEDRICH GRAF VON WESTPHALEN

DROHENDE POLITISIERUNG DES RECHTS

Die Forderung nach einer Politisierung des Rechts, nach einem ,politischen
Recht“! und einem ,politischen Bewuf3tsein“2? des Richters wird immer lauter und
eindringlicher erhoben. Die Zahl der Publikationen allgemeinverstindlicher Art
beweist bereits3, wie sehr diese Forderung zusammen mit der Formel von der not-
wendigen ,Demokratisierung der Justiz* zum festen Besitzstand oberflichlicher
offentlicher ,Reform“-Debatten geworden ist. Daran zeigt sich ein Interesse an
Rechtsfragen, das sicherlich erfreulich ist. Denn allzu lange herrschte der Eindruck
vor, die Bevdlkerung interessiere sich gar nicht oder doch nur am Rande fiir
Rechtsfragen, justizpolitische Probleme oder fiir Mdglichkeiten erforderlicher Rechts-
reformen4. Das alles war im Grunde genommen nur etwas fiir Juristen, fiir Fach-
leute, die sich zudem nur sehr selten in die Niederungen allgemeinverstindlicher
Ausdrucksweise herablieflen. So verstand die Offentlichkeit die Justiz nicht, und
die Justiz verstand die Offentlichkeit und die 6ffentliche Meinung nicht.

Dies ist indessen im Zusammenhang mit der Diskussion um die Eherechts-5 und
Strafrechtsreform® erfreulicherweise anders geworden. Gerade der 6ffentlichen
Meinung ist es zuzuschreiben, dafl Bundesjustizminister Jabn die urspriinglich be-
absichtigte weitgehende Freigabe der Pornographie nach § 184 StGB nunmehr —
auch durch den Druck der SPD-Basis veranlafft? — erheblich eingeschrinkt hat.
Im gleichen Atemzug aber, in dem dies mit einem Unterton der Genugtuung fest-
gestellt wird, ist auch anzumerken, dafl die sachliche Auseinandersetzung um
Rechts- und Justizreformen wesentlich durch den Gebrauch von modernen Schlag-
wortern und klischeehaften Vorstellungen belastet wird. Jeder wirft jedem
»Ideologie“ vor und verurteilt ihn, weil er ,Politik® und ,Demokratie” falsch
verstehe8. Bekanntlich ist ohnedies nichts schwieriger, als mit Anspruch auf Ge-
folgschaft festzulegen, was unter diesen Begriffen wirklich zu verstehen sein soll

1 Wietholter, Rechtswissenschaft, Frankfurt und Hamburg 1968, S. 29.

2 Wassermann, in: Justizreform, Neuwied und Berlin 1970, S. 21.

3 S. Fn. 1 und 2, aber auch: Wassermann, Richter, Reform, Gesellschaft, Karlsruhe 1970;

ders., Erziehung zum Establishment, Karlsruhe 1969; Loccumer Arbeitskreis, Neue
Juristenausbildung, Neuwied und Berlin 1970; Kaupen/Rasehorn, Die Justiz zwischen
Obrigkeitsstaat und Demokratie, Neuwied und Berlin 1970; Sonnemann, Wie frei ist
unsere Justiz?; Vom Systembau der Niedertracht, Miinchen 1969.
Kritische Darstellungen: Dinslage, in: Die Unabhingigkeit des Richters, Kéln und Ber-
lin 1969, S. 27 ff; ders., Justizpolitischer Kulturkampf der Gegenwart, unveroffentlichtes
Manuskript eines Vortrags vom 16. Oktober 1970 in Kéln; ders., Deutschland-Magazin,
Nr. 1/2, 1970, S. 21; Ernst Forsthoff, Diese Art von Justizreform brauchen wir nicht,
in: Die Welt, S. II, Nr. 73/1971; Graf von Westphalen, Der Richter als Revolutionir,
Koblenz 1971, S. 6.

4 Hierzu, die bisherige Meinung korrigierend, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1/1971, S. 22,
aufgrund einer Meinungsumfrage der Universitit Koln.

8 Hierzu u. a. Bosch, Eherecht in Gefahr?, FamRZ 1971, S. 57; Mikat, Sc.:heidungsreforr.n
in einer pluralistischen Gesellschaft, FAmRZ 1970, S. 333, beide mit weiteren Nachwei-
sen.

¢ Hierzu, Das Gesetz des Staates und die sittliche Ordnung, Giitersloh und Trier 1970;
vgl. auch die Schrifttumsnachweise in meinen beiden Beitrigen, Das Fragwiirdige der
Strafrechtsreform, Die Neue Ordnung, 1969, S. 418; 1970, S. 21.

7 Vgl. Graf von Westphalen, Leitfaden fiir Doofe, Rheinischer Merkur, Nr. 14/1971, S. 24.

8 Eine geballte Analyse der modernen Begriffsapparatur findet sich in Schulmeister, Die
Welt, die wir verlassen, Wien, Miinchen, Ziirich 1970.
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und wie sie folglich verstanden werden miissen. Es herrscht eine erschreckende
babylonische Sprachverwirrung, und das Geschift der Falschmiinzerei inmitten
einer angeheizten ,Reform“-Debatte bliiht wie noch nie.

Die innere Krise der Justiz

Es verwundert nicht weiter, dal die mafigeblichen Reformer, von deren Vorstel-
lungen im folgenden vor allem die Rede sein soll, nimlich: Professor Dr. Rudolf
Wiethélter, Oberlandesgerichtsrat Dr. Theo Raseborn und Oberlandesgerichtspri-
sident Rudolf Wassermann von diesen Zeiterscheinungen und ihren Folgen sattsam
profitieren. Sie operieren mit Begriffen, die wie die dazugehdrigen Termini dem
Arsenal linker Soziologie und Politologie entstammen, die inzwischen zwar zum
Gebrauchsartikel fiir jedermann geworden sind, ohne allerdings dadurch an Ver-
stindlichkeit und Klarheit gewonnen zu haben. Nichtsdestoweniger — und besser:
gerade deshalb — haben die Argumente der Reformer eine kaum vorausgeahnte
Schlagkraft bewiesen. Thre Argumentation ,kommt an“ und wird in beingstigen-
der Weise in der 6ffentlichen Meinung nachgebetet, ohne Riicksicht darauf, welche
Forderung gerade erhoben wird. Hauptsache ist: Sie ist modern, links, ideologisch
gefirbt und wehrt sich blindlings gegen das Bisherige, gegen das Konservative,
gegen die Tradition.

Freilich, Wassermann, Raseborn und Wiethélter reprisentieren gegenwirtig noch
eine Minderheit. Die weit iiberwiegende Mehrheit der Richter ist noch nicht von
den Parolen der Reformer infisziert. Das hat unter anderem die Opposition des
niedersichsischen Prisidialrats gegen die Ernennung von Rudolf Wassermann zum
Oberlandesgerichtsprisidenten von Braunschweig deutlich gezeigt; denn noch nie
zuvor ist ein Richter gegen den nahezu geschlossenen Widerstand der betroffenen
Richterschaft auf einen so hohen Posten mit Wirkung bis zu seiner Pensionierung
erhoben worden, und noch nie waren die politischen Motive so deutlich sichtbar
wie im Fall Wassermann®. Aber es ist nicht entscheidend, daf} die Reformer vom
Schlage Wassermanns und dem viel weniger geistreichen Raseborn noch in der
Minderheit sind. Numerische Beweisfithrungen zihlen heute kaum noch, Denn
Gefahr droht zur Zeit fast iiberall nur von aktiven, gut organisierten und ge-
schulten Minderheiten, ob sie nun Jusos heiflen, Spartakisten oder , Aktionskomitee
Justizreform® 0, Thnen kommt nimlich die Lieblingsbeschiftigung der ,schweigen-
den Mehrheit“ im Land entgegen, sich fiir allgemein-politische Ereignisse so gut
wie gar nicht zu interessieren, sondern sie allenfalls am Rande zu registrieren,
wenn man nicht gar die Augen vor der Wirklichkeit verschlieft. Das gilt insbeson-
dere fiir die Richterschaft. Sicherlich, hier und da regen sich Gegenaktionen, die
zumal in K&ln im Rahmen der ,Arbeitsgemeinschaft rheinischer Juristen®1! einen
gewissen Gegenpol gebildet haben. Aber das ist nur ein Anfang. Noch fehlt die
bundesweite Sammelbewegung, die auch nicht davor zuriickschreckt, die ohnedies
schqn existente Spaltung der Richterschaft in ein progressives und ein konser-
vauves Lager auch nach auflen hin sichtbar zu vollzichen12. Aufs Ganze gesehen,

9 Vgl. hierzu, Die Welt, Nr. 46/1971, S. 2.

10 : . .
llahal:dV:rsIgelluzngen finden sich vorzugsweise in dem von Wassermann herausgegebenen
, 8. Fn. 2.

:; II;,IK::;zdl;. Graf von Westphalen, Rheinischer Merkur, Nr. 8/1971, S. 4.



trifft — leider — die Bemerkung von Raseborn noch zu: ,Erschreckt durch die
Apo-Gerichtskrawalle legt sich die grofle konservative ,schweigende Mehrheit’,
die auch inzwischen ihre Sprecher gefunden hat, der Entwicklung zum Fortschritt
quer. Allerdings ist sie nicht aktiv genug, vor allem nicht politisch genug und steht
zudem im Widerspruch zur gesellschaftlichen Entwicklung, um ein Zuriidkdringen
der progressiven Krifte noch erreichen zu kdnnen13.¢

Es wire allerdings verfehlt, wiirde man den Reformern und den Mitgliedern des
»Aktionskomitees Justizreform“ den Kredit einrdumen, die innere Krise der
Justiz hervorgebracht zu haben. Damit tite man ihnen sicherlich zuviel der Ehre
an. Entscheidend ist vielmehr, dafl auch die Justiz — als Teil der staatlichen Ge-
walt — die gesellschaftspolitische Entwicklung zu spiiren bekommen hat. Thr geht
es nicht anders — nicht besser, aber auch kaum schlechter — als anderen gesell-
schaftlichen Institutionen, den Kirchen, dem Elternhaus oder anderen Institutio-
nen, die mehr dem Staatsapparat zuzurechnen sind, wie die Universititen und
Schulen. Uberall macht sich eine Krise des eigenen geistigen Standorts, des Selbst-
verstindnisses breit, weil vor allem und in erster Linie alles Bisherige in Frage
gestellt, angegriffen und abgestreift wird, weil es nach konservativ, nach Tradi-
tion, Gepflogenheit, Herkommen, Autoritit und Vergangenheit schmeckt, ohne
dafl Neues, Giiltiges bereits in Sicht und erprobt wire. Doch alles, buchstiblich
alles ist in Frage gestellt: der Richter, das Recht, das Richten, Gesetz und Geset-
zesgehorsam, der Apparat der Justiz, die Rechtspflege, kurz: Die ,dritte Gewalt®
im Staat hat ihr bisheriges Selbstverstindnis eingebiifit. Sie ist in ernster Gefahr,
auf der Suche nach sich selbst — ein Streben, das Wassermann fast ein wenig fri-
vol als ,Heimweh nach der Zukunft“ 14 charakterisiert hat.

Die Krise der Rechtsprechung und der Gesetzgebung

Uber die Krise der Rechtsprechung!® und vor allem die der rechtsetzenden Ge-
walt im Staat ist schon viel geschrieben worden. In diesem Rahmen kann nur das
Wesentliche angedeutet werden. Als allgemeines Phinomen ist jedenfalls festzu-
halten, daf der Gesetzgeber heute weniger als friiher in der Lage ist, abstrakt-vor-
ausschauend Gesetze zu erlassen, die praktikabel, verstindlich und auf Dauer ge-
eignet sind, sich zu bewihren. Dieser Mangel ist inzwischen offenkundig: Gesetze
aus einem Gufl sind vermutlich nicht mehr zu bewiltigen, der Gesetzgeber be-
schrinkt sich daher auf Leitlinien und ausfiillungsbediirftige Formeln. Das beruht
nicht darauf, daf der Gesetzgeber heute schlechter fiir seine Aufgabe geriistet ist
als in fritheren Zeiten, obwohl das auch zutreffen mag. Entscheidend ist vielmehr,
dafl es an den notwendigen Daten iiber kiinftige mogliche Entwidklungen im so-
zialen, wirtschaftlichen, kulturellen und humanen Bereich fehlt, die es dem Gesetz-
geber gestatten konnten, seine Aufgabe sachgerechter im Blick auf eine ordnungs-
politische Gesamtvorstellung zu 18sen. So herrscht die gesetzgeberische Vermutung
im Hinblick auf kiinftige Entwicklungstendenzen, wenn es der Gesetzgeber — bei
niherem Hinsehen — nicht gar vorzieht, gegenwirtige oder vergangene Entwick-
lungen einfach zu sanktionieren. Hand in Hand mit dieser Erscheinung geht, daf}

18 Rasehorn, in Recht und Politik, 3/1970, S. 105.

14 Wassermann, s. Fn. 2, S. 11, . }
15 Gerhard Miiller, Keine allgemein bejahte Redhtsiiberzeugung mehr, Frankfurter Allge-

meine Zeitung, Nr. 201/1970, S. 11.
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die Gesetzgebungstechnik immer mangelhafter wird, und am Schluf§ steht die Tat-
sache, daf der Gesetzgeber es dem Richter iiberldfit, die richtige Entscheidung zu
treffen. Denn der Richter kann der ihm obliegenden Entscheidung nie ausweichen,
er muf sich ihr stellen 8, auch und gerade dann, wenn ihn der Gesetzgeber im Stich
gelassen hat. Aufs Ganze betrachtet, ergibt sich deshalb: Richterrecht tritt mehr
und mehr in den Vordergrund und tritt gleichberechtigt neben das Gesetzesrecht.
Es ist nicht zu bestreiten: Die Vielzahl der Entscheidungen, die sich als ,Richter-
recht“ qualifizieren lassen, beweist, daff die Verantwortung, aber auch die Macht
des Richters heute immer grofler wird — und es steht zu vermuten, daf sie noch
weiter anwachsen wird!?. Der Richter wird somit im steigenden Mafl gezwungen,
selbst wertend und nicht nur den ,Fall“ entscheidend Recht zu setzen, weil er im-
mer weniger darauf vertrauen kann, dafl der Gesetzgeber — selbst den Einzelfall
noch vorausschauend und regelnd — Recht geschaffen hat, das dann der Richter
»nur“ anzuwenden hat. Die Funktion, die der Richter im Fall von Richterrecht
und im Fall seines Rechtsprechens auf Grund Gesetzesrecht ausiibt, ist grundver-
schieden (obwohl diese Aussage mehr im Blick auf den Nichtjuristen richtig ist).
Die Anwendung von Gesetzesrecht erfordert, dafl der Richter einen konkreten
Sachverhalt unter eine bereits bestehende Norm subsumiert, um so die gesetzliche
Rechtsfolge ableiten zu konnen. Soll der Richter jedoch Richterrecht sprechen,
dann mufl er den konkreten Sachverhalt unter angemessener und ausreichender
Beriicksichtigung des vorhandenen ,Sozialstoffs* (als Inbegriff aller Tatsachen-
elemente) noch genauer analysieren, um dann unter Zuhilfenahme verschiedener
Auslegungs- und Bewertungsregeln Recht zu setzen, das dann fiir neue, gleiche
Fille rechtsverbindlich prijudizieren kann.

Genau an dieser Stelle ist das Einfallstor der Reformer, genau hier beginnt ihr
Klagelied gegen den ,alten Richtertyp“ (siehe weiter unten), der nicht imstande
sei, Recht zu schaffen, weil er dafiir einfach zu unpolitisch, zu wenig gebildet sei.
Er sei eben nicht in der Lage, die Wechselwirkung von Recht und Sozialwelt, von
Sozialwissenschaft und Rechtswissenschaft zu erfassen, er konne nicht ,gestalten®,
er sei der perfekte Nur-Jurist, der sich in der Dogmatik und der Subsumption aus-
kenne, aber den rechtsfortbildenden Aufgaben des Richters von heute nicht mehr
gewachsen sei. Nun stehen Recht und soziale Wirklichkeit bei jedem Rechtsspruch
in untrennbarer Beziehung172, und es ist sicherlich richtig, dafl diese Interdepen-
denz zwar von den Richtern bisher beachtet worden ist, ihnen aber dennoch zu
wenig klar und deutlich bewufit war. Vor allem die juristische Ausbildung hat hier
einiges vernachldssigt und wird viel nachholen miissen.

16 Ebenda.

17 Vgl. auch Graf von Westphalen, Ratlosigkeit in der deutschen Justiz, Die Politische
Meinung, Nr. 128, S. 52.

17aDas Verhiltnis von sozialer, politischer und wirtschaftlicher Sachgegebenheit zum
Rechtsspruch einerseits und das Verhiltnis von Sozialwissenschaften zur Rechtswissen-
schaft andererseits kann in diesem Rahmen nur angetippt werden. Es besteht allgemein —
vor allem in der Juristenausbildung und den auf deren Reform hinzielenden Modellen
— eine starke Neigung zur ,Soziologisierung des Rechts®, weil die Erkenntnisse der

~ Sozial- und Wirtschaftswissenschaften autonom und als fiir den Rechtsspruch via facti
verbindlich angesehen werden. Dabei wird naturgemifl die rechtliche Qualitit jedes
Rechtssp_rudus, und jedes Gesetz, im Sinn einer Ordnungspolitik hintangesetzt, und
Recht wird der ihm innewohnenden Ethik entkleidet. Hierzu u. a.: Kronstein, Beilage
zum Parlament, vom 12. September 1970, S. 29; auch Miiller, Fn. 15; auch Graf von
Westphalen, Recht und Ethik, in: Rheinischer Merkur, Nr. 40/1970, S. 2.



Die Wechselwirkung von Recht und Politik

Es wire toricht, zu verleugnen, dafl jeder Rechtsspruch auf Grund dieser engen
Verbindung zur sozialen Umwelt politische Auswirkungen hat. Wenn Recht ge-
sprochen wird, wird Frieden gestiftet oder zumindest der mehr formale Zustand
der Befriedung erreicht. Damit erfiillt jeder Richter eine politische Funktion: Sein
Rechtsspruch gestaltet die politische Wirklichkeit. Bislang zeichnete es den Richter
aus, daf} er seine politische Weltanschauung — ob er katholisch, evangelisch, christ-
lich-demokratisch oder sozialdemokratisch oder was sonst war — hinter der Ent-
scheidung des Falls zuriickstellte, sie nachgerade nicht in den Vordergrund schob.
Das machte seine weltanschauliche Neutralitit, die Unabhingigkeit des Richters,
sein Amt aus. Das war sein Vorzug, der Fortschritt in unserer Rechtstradition
nach den Schrecken der NS-Zeit. Es ist indessen bezeichnend, dafl die Reformer —
von Wiethélter einmal abgesehen — vollig darauf verzichten, im einzelnen kon-
kret, ehrlich und redlich zu sagen, welche Urteile des Bundesgerichtshofs, des Bun-
desverfassungsgerichts oder welcher Instanz immer so mifiraten seien, um von da
aus die Forderung nach einem ,politischen Richter“ zu untermauern. Gerade das
geschieht nicht, sondern nur: Kritik, pauschal und diffamierend, wie spiter noch
zu zeigen sein wird, wird geduflert. Schon dieses Vorgehen wirft ein bezeichnen-
des Licht auf Geisteshaltung und politische Zielvorstellung der Reformer.

Wie sie im einzelnen die Wechselwirkung von Recht und Politik beschreiben und
sie politisch umfunktionieren, wie sie den ,alten Richtertyp® auf Grund ihrer
ideologischen Voreingenommenheit verleamden — weder Wassermann noch Rase-
born haben sich bisher durch respektable richterliche Leistungen ausgezeichnet;
Wassermanns Aufstieg zum Braunschweiger Oberlandesgerichtsprisidenten war
ein politischer —, um dann einen ,neuen Richtertyp“ zu fordern, das soll im fol-
genden dargelegt werden.

Bundesjustizminister Jabn selbst umreifit die Wechselwirkung von Recht und Po-
litik wie folgt: ,Recht und Politik haben in der modernen parlamentarischen De-
mokratie nicht nur wechselseitige Beziehungen, sondern auch vergleichbare Auf-
gaben. Die Gemeinsamkeit von Recht und Politik sehe ich darin, dafl beide zur
Losung von Konflikten im Leben des einzelnen wie der Gesellschaft beitragen miis-
sen, daf beiden die Funktion sozialer Befriedung innewohnt, Recht und Politik
sind die beiden Seiten einer Medaille18.“ Diese Gleichrangigkeit und Gleichartig-
keit von Recht und Politik ist jedoch nur unter ganz formalen Kriterien auf.redxt-
zuerhalten?, sie gilt — im Rahmen unserer rechtsstaatlichen, demokratischen
Ordnung — nur, wie Jahn selbst einschrinkend sagt, ,in der modernen parlamen-
tarischen Demokratie®.

Aber diese Gleichstellung von Recht und Politik ist fiir den Rechtssta‘.at lel?ens-
gefihrlich, weil Recht und Politik im Zweifelsfall auf verschiedene Ziele hu}ge-
ordnet sind. Recht soll notwendigerweise — systemimmanent — auf. die Verv:vxrk-
lichung einer auf den Menschen als Person bezogenen Geredxtigke.xt ausgenchtc.et
sein, Politik aber zielt auf die Durchsetzung politischer Ziele, die .mcht notwencix-
gerweise und nicht in jedem Fall an der Gerechtigkeit orientiert 51{1d. Gerade fiir
die Fille, in denen die politische Macht Ziele verwirklichen will, die den Geboten

Der Richter als Revolutionir, Koblenz 1971, S. 7.

15 Sidiert nach Graf von Westphaler, Feitachrife fir Rechtspolitik, 6/1969,

13 So auch Schwerdtner, Wie politisch ist das Recht,
S. 136 (137).
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der Gerechtigkeit, der gerechten menschlichen Ordnung widerstreiten, erweist sich
ja die Wirksamkeit eines Rechtsstaats. Leitet sich aber die Legitimitit des Rechts
lediglich aus den dann auch oft wechselnden politischen Forderungen ab, wird
Recht damit der politischen Macht angeglichen, dann wird das Recht korrumpiert,
weil es zum Erfiillungsgehilfen der politischen Macht wird, zu ihrem Instrument.
Es gibt dann auflerhalb der Politik keine Garantie, daf nicht Unrecht und Willkiir
herrschen, denn die Gleichstellung von Recht und Politik legalisiert die politische
Herrschaft — in Konsequenz zu Ende gedacht auch in dem Fall der krassen
Unvereinbarkeit von Legalitit und Legitimitit: die Tyrannei.

Wie weit die Gleichschaltung von Recht und Politik im Namen der Politisierung
des Rechts geht, soll an einigen Zitaten verdeutlicht werden. Der ,archimedische
Punkt“20 von Wiethélter ist die Politisierung des Rechts, das ,politische Recht“2t:
,»Unsere Hauptaufgabe heute ist es, daf} sich unter dem Eindruck von Grenzerfah-
rungen vor allem in den Naturwissenschaften und der Bedrohung aller Humanitit
und menschlichen Existenz in einer komplizierten arbeitsteiligen Einheit empirische
und normative Wissenschaften um den Gegenstand unserer Zeit bemiihen: nim-
lich Verstindnis und Entwidslung, Analyse und Verinderung unserer menschlichen
Gesellschaft. Und das heifit schlechterdings nicht lediglich Spekulation und Inter-
pretation, sondern nicht zuletzt politische Aktion. Dabei ist vollig belanglos, ob
etwa die Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft oder als Geisteswissenschaft
als mehr empirische oder als stirker normative Wissenschaft rubriziert wird. Sie
hat ihren Teil neben anderen, nicht vor anderen und nicht unabhingig von an-
deren Teilen zu leisten. Das tut sie bislang nicht“22 (Hervorhebungen vom Ver-
fasser selbst). ,Recht® ist also ,politische Aktion“ — das ist erschiitternd. Es liegt
auf der gleichen revolutioniren Linie, wenn Wiethélter im Hinblidk auf die gel-
tende Rechtsordnung feststellt: ,Einstweilen bewegen wir uns schlicht zwischen
Zirkeln, Lehrformeln, Alibis und Tabus. Ohne politische Rechtstheorie fiir die
Gegenwart einer politischen Gesellschaft, die ,begreift’, dafl und wie wir verstrickt
sind in eine iiberholte ,Rechtskultur’, gelangen wir nicht auf die Hohe unserer
Zeit, sondern erstarren wir in der Tiefe der Vorzeit2.“ Und dann: ,Politische
Rechtstheorie fiir eine freiheitlich demokratische Gesellschaft wiirde vor allem be-
deuten: eine aus kritischer Empirie und Reflexion zu gewinnende und auszufiih-
rende Gesellschaftstheorie24.“

Was hier, bei Wiethélter, noch abstrakt politisch-revolutionir klingt, wird von
Raseborn auf die Ebene der Justiz — offen im Namen der Parteipolitik! —
iibersetzt: Man scheut sich noch, B zu sagen, d. h., man scheut sich vor der Er-
kenntnis, dafl die Demokratie als Staatsform auch eine Demokratisierung der
Gesellschaft und auch der Justiz erfordert, daf weiter eine Demokratisierung der
Justiz nicht ohne ihre Politisierung méglich ist und daf folgerichtig das Ja zum
Politischen auch das Ja zum Parteipolitischen bedeutet; denn das Politische lebt
in unserer Gesellschaft in den Parteien und kann nur in ihnen leben. Wet das eine
von dem anderen trennen will, der zeigt sich im Unterbewuftsein noch demokra-
tiefeindlich, bei dem besteht noch der Begriffsraster vom ,Parteiengezink® iiber
,Politik als schmutziges Geschift® bis zum ,Parlament als Schwatzbude®25.%

20 AaO.

21§, Fn. 1.

22 Wietholter, in: Erziehung zum Establishment, S. 7

23 Wietholter, Rechtswissenschaft, S. 10. ’ 24 Ebenda.
2 Rasehorn, Recht und Politik, Nr. 3/1970, S. 109.



In dhnlicher Weise versucht Wassermann eine ,Prizisierung® des Begriffs Demo-
kratie, die er dem ,neuen Richtertyp“ als Richtschnur fiir das politisch verstan-
dene Richterrecht vorschreibt: ,Demokratie ist nicht blof eine politische Organi-
sationsform, eine Methode, durch die staatliche Direktionsbefugnisse mittels eines
Wettkampfes erworben werden. Eine so formal verstandene Demokratie liuft
nicht nur Gefahr, gleichsam ideologisch einzufrieren, sondern bleibt auch aufler-
stande, jene moralischen Krifte freizusetzen, deren sie zu ihrer Behauptung be-
darf. In Wahrheit ist die Demokratie ein gesellschaftliches Prinzip, kein Zustand,
sondern eine Aufgabe, ein fortwihrender Prozef, Freiheit und Gleichheit, mensch-
liche Wiirde und Selbstbestimmung zu verwirklichen. Dahinter steht die Vision
des aufrechten, freien Mannes, der fihig und willens ist, sein Schicksal in die Hand
zu nehmen?28.“ Deshalb fordert Raseborn: ,Unser offentliches Leben kann nur
wieder gesunden, wenn der Primat der Politik anerkannt und die Gesellschaft
politisiert wird 27.“

Es liegt auf der Hand, daf die Forderung nach einer Politisierung des Rechts und
der parteipolitischen Ausrichtung des Richters als Revolutionir nur dann durch-
gesetzt werden kann, wenn dem einzelnen Richter die hierfiir erforderliche Macht
eingerdumt wird, die von ihm als richtig erkannten politischen Ziele durchzusetzen.
Denn sonst wiren diese Forderungen recht harmlos, und sie wiirden sich ganz und
gar an die falsche Adresse wenden; nicht die Richter miifiten nimlich dann ange-
sprochen werden, sondern unmittelbar die Politiker. Entscheidend — und ganz
konsequent — geht es dem ,Aktionskomitee Justizreform® daher um eine ,Be-
wufltseins-, um eine Haltungsverinderung?8 der Richterschaft, um einen ,neuen
Richtertyp“??, der eine ,demokratische Utopie“3? verwirklichen soll. Auf diesem
Weg ist das Grundgesetz mit seinem Prinzip der strikten Gewaltenteilung natiir-
lich ein Hindernis, das es auszuriumen gilt: Der Richter mufl nimlich als Macht-
triger im Rahmen des von ihm verantworteten und gesetzten Richterrechts die
gleiche Position einnehmen wie der Politiker — letztlich wie der Revolutionir.
Deshalb meint Raseborn: ,Montesquieu ist tot — was nun?“3! und zihlt zu den
wirklichen Gewalten in unserem demokratischen Rechtsstaat nur: ,Biirokratie,
Grofiwirtschaft, politische Parteien und Meinungsmedien“32 — die Justiz, die den

26 Wassermann, Justizreform, S. 17; vgl. zur allgemeinen Demokratie-Problematik auch
Hedk, Demokraten oder Demokratisierte, Die Politische Meinung, Nr. 128, S. 11;
Maier/Matz, Grenzen der Demokratisierung, Die Politische Meinung, Nr. 127, S. 42.

27 Rasehorn, in Justizreform, S. 36. L

28 Wassermann, Justizreform, S. 23. Dort wird auch der marxistische Unterton der Was-
sermannschen Philosophie deutlich: ,Wir wiren jedoch harmlose Idealisten, wenn wir
uns begniigten, die gewiinschten Verinderungen allein von einem Umschwung des Be-
wufltseins zu erhoffen und diesen dem Selbstlauf zu iiberlassen. Nein: Die Wechsel-
wirkung, die zwischen dem Bewufitsein und den materiellen. Ver.halt.mssen b;steht,
zwingt dazu, auch die sozialen Strukturen zu verindern und die objektiven Bedingun-
gen der richterlichen Personlichkeit so umzugestalten, dafl die .Entvivxcklung zu dem ge-
schilderten freien, gesellschaftlich offenen und seiner Unabhingigkeit bewufiten Richter-
typ nicht gehemmt, sondern gefordert wird.“ ] . )

22 So Wassermann, Justizreform, S. 15. Dafl nur von ,Richtertypen gesprochen wird,
nicht aber von Personlichkeiten, ist nicht nur ein billiger, moderner Psycholo_gx_smus, son-
dern verrit gleichzeitig Binde iiber das Menschenbild der Verfasser. Dabei ist es au
nur konsequent, dafl Wiethélter sich nicht in der Lage sieht, ein Menschenbild fiir das
Recht zu konzipieren, vgl. im einzelnen Wietholter, Rechtswissenschaft, S. 58 ff; kri-
tisch hierzu auch Graf von Westphalen, Entmachtung des Rechts, Koblenz 1971, S. 9 ff.

30 Rasehorn, Recht und Politik, aaO., S. 107.
31 Rasehorn, ebenda.
32 Rasehorn, S. 105.
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Rechtsstaat garantieren soll, kommt also hierin nicht mehr vor. Dafiir beschreibt
Raseborn an anderer Stelle mit um so grofierem Nachdruck die Aufgabe des Rich-
ters, dessen ,Hauptsorge“33 heute die Gerechtigkeit ist, weil ,gliubiges Vertrauen
auf Gerechtigkeit von Gesetz und Gesetzgebern® nicht mehr ausreicht. Es gilt
vielmehr: ,Darum darf sich der Richter nicht mit der Ordnung des Grundgesetzes
und der Ordnung der Demokratie beruhigen. Er muf z. B. fragen, ob tatsichlich
Art. 20 GG zutrifft, ob die Bundesrepublik, wie dieser Artikel lautet, ein demo-
kratischer und sozialer Bundesstaat ist. Reine Formalakte wie Wahlen konnen die
Demokratie doch nicht gewihrleisten® 34, stellt Raseborn fest, Auf Grund welchen
Vorverstindnisses diese Frage beantwortet werden soll, bleibt freilich offen.
Noch klarer und drastischer findet sich der Todesstoff fiir Montesquien und die
die Politik kontrollierende Justiz im Rechtsstaat bei Wietholter. Alles ist hier ein
Mischmasch: ,, ,Gesetzgebung’, ,Verwaltung® und ,Rechtsprechung® sind nicht fun-
damental und kategorisch verschiedene politische Potenzen, sondern Anteil an
Gewinnung, Vollzug und Kontrolle legitimer ,Prozesse‘, die alle zugleich und
identisch politische und rechtliche Prozesse sind, weil auf die politische Gesell-
schaft, die zugleich eine rechtliche Gesellschaft ist, bezogen, wobei Kontrolle in
Gewinnung und Vollzug wie Gewinnung und Vollzug in Kontrolle eingehen zu
lassen eine Hauptaufgabe demokratischer Gesellschaften ist35.“ Und dann: ,Recht,
Juristen und Rechtswissenschaften miissen zunichst erst noch die schon erreich-
ten — freilich oft genug noch flachen — Hohen von Demokratie, Demokraten
und Demokratiewissenschaft gebracht werden 38.“

Damit ist die unheilvolle, lebensgefihrdende Tendenz offenkundig: Der Richter
soll sich als parteipolitisch engagiert verstehen und in dieser Funktion ,politisches
Recht” sprechen, das heifit, ein ,relativiertes Recht® 37, das sich nicht mehr an Ver-
fassung, an Recht und Gesetz mifdt, sondern an dem jeweils verschiedenen politi-
schen Vorverstindnis von Recht, Demokratie, Verfassung und Politik. Politisch
relativiertes Recht aber ist Unrecht, Willkiir. Es ist insgesamt die Perversion des
Rechtsstaats zum Unrechtssystem. Der Richter ist nicht mehr ,Diener des Gesetzes®,
sondern er wird zum gesellschaftspolitisch engagierten, dem demokratisch-politi-
schen ,Revolutionir®38, Bislang blieb es Tyrannen und Diktatoren vorbehalten,
das Recht der Politik gleichzuschalten und die rechtsstaatliche Kontrolle aller poli-
tischen Machtentfaltung durch die Gerichte als unabhingige Instanzen aufzuhe-
ben®. Wir leisten uns jetzt offenbar den Luxus, dies den Richtern unmittelbar
selbst zu iibertragen. Was hier von Raseborn, Wassermann und Wietholter und
einigen anderen4® im Namen des Rechts gefordert wird, ist bei niherem Hinsehen
die Aufforderung an die Richter und Juristen, das geltende Recht und die beste-
hende Ordnung im Namen einer bestimmten politischen Zielvorstellung umzuge-
stalten, es ist Anstiftung zur Rechtsbeugung im Namen einer fortschrittlichen Poli-
tik — wobei sicherlich bezeichnend ist, dal Raseborn in einem anderen Zusammen-

38 Rasehorn, in: Justizreform, S. 40.
3¢ Ebenda, S. 41.

:: gVi;;halter, in: Erziehung zum Establishment, S. 30.

37 So Dinslage, s. Fn. 3, S. 3 f.

38 Graf
» Ell;:n d\:n Westphalen, Entmachtung des Rechts, S. 6.

9S. die verschiedenen Beitrige in: Wassermann, Justizreform, 2a0.



hang die Strafbarkeit der Rechtsbeugung aus dem Strafgesetzbuch streichen lassen
wollte4!. Man wird zugeben miissen, dafl Raseborn wenigstens konsequent ist.

Der alte und der neue Richtertyp

Die Angriffe der Reformer gelten — auf dem ausgebreiteten Hintergrund ver-
stindlich — vor allem dem bisherigen Richtertyp, der verindert und umgestaltet
werden soll. Vieles, was im vorhergehenden gesagt und akzentuiert erschien,
kommt jetzt als Forderung an einen neuen ,Richtertyp“ in abgewandelter Weise
wieder. Lapidar betont Wassermann: , Justizreform ist Richterreform*+2. Er for-
dert daher einen ,neuen Richtertyp“*s und sieht — Gott sei Dank noch — ,die
Hauptschwierigkeit“ 44, zum Ziel zu gelangen, ,bei den Richtern selbst® 45,

Wie sehen nun Wassermann und Raseborn den alten Richtertyp? Es konnen hier
aus der Vielzahl der Zitate nur wenige herausgegriffen werden, aber auch die
zeichnen sich durch eine mitunter fast unglaubliche Beschimpfung des deutschen
Richters aus. Ohnedies mufl in diesem Zusammenhang auch noch Wiethélter ange-
fiihrt werden, der die Behauptung wagt: ,Die politische Gesellschaft von heute
braucht ihr Recht, also ein politisches Recht. Sie hat es aber nicht*46, Genauso-
wenig wie es das neue Recht nach dieser Vorstellung schon gibt, genausowenig
gibt es bereits den neuen Richtertyp, sondern nur den alten, den man nach Was-
sermann ,am besten im Begriff einer autoritir-konservativen Haltung erfaflt, in
einer Einstellung, die den politischen und sozialen Status quo akzeptiert und mit
einer prinzipiellen Reserve gegeniiber politischer Aktivitit verteidigt“47. Und
weiter: ,Es handelt sich um eine Haltung, die Loyalitit mehr schitzt als Kritik,
die die legale Autoritit als die oberste Instanz respektiert und nicht an den Ver-
such von ,trial and error®, sondern an objektiv vorgegebene Lésungen glaubt, die es
nicht zu schaffen, sondern nur zu finden gilt, und die vor allem in den 6ffentlichen
Angelegenheiten Ordnung, Sicherheit und Disziplin iiber die Rechte und Freiheiten
des Individuums stellt. Der deutsche Richter der Vergangenheit dachte etatistisch 8.
Und an anderer Stelle: ,Will man den Juristentyp, auf den diese Ausl.)ildu.ng
(nimlich die bisherige) abgestellt ist, in knappen Strichen zeichnen, so ergibt .mch
das Rollenbild einer Fithrungskraft autoritir-konservativer Haltung, die weniger
aus eigenem Wollen, aus eigener Einsicht handelt, sondern es vorzieht, Werljczeug
fremden Willens, mit Rudolf Wiethélter zu sprechen, fremder Autoritit zu sein 4.
Nochmals: ,Wie jeder wirkliche Biirokrat, so liebte auch der richter.liche Beamte
das Dunkel der Anonymitit, sein Ziel war, in dem Heer der Staatsdiener zu ver-
schwinden . . . Er wollte mehr der Macht dienen, statt der Freiheit50.“ Undf »Die-
ser Richter sollte gar nicht wirklich frei sein, er hatte mehr eine Ventilf.unku:)n fisr
den biirokratischen Obrigkeitsstaat zu erfiillen als eine Garantiefunktion fiir den

41 So Rasehorn, Das Verfahren gegen Rehse und die Problematik des § 336 StGB, Neue
Juristische Wochenschrift 1969, S. 458.

42 Wassermann, Justizreform, S. 11.

43 AaQ,, S. 15.

44 AaQ.,, S. 29.

45 Ebenda. )

46 Wietholter, in: Erziehung zum Establishment, S. 6.

47 Wassermann, aaO., S. 12.
48 Ebenda. )
49 Wassermann, in: Erziehung zum Establishment, S. 39.

50 Wassermann, Justizreform, S. 13.
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Biirger5..“ Mit einer devoten Referenz dann salbungsvoll: ,Es ist iiberhaupt falsch,
aus meinen Ausfijhrungen irgendwelche Vorwiirfe gegen die Vergangenheit heraus-
zulesen. Nach meiner philosophischen Uberzeugung konnte das System gar nicht
anders sein, als es war, und ich hiite mich strikt vor jeder moralisierenden Wertung,
auch in bezug auf die verdienstvollen und achtbaren Persdnlichkeiten, die unter
den Bedingungen ihrer Zeit wirkten®52. Das klingt wie nach einer selbstbendtigten
Rechtfertigung, denn Wassermann war immerhin seit 1943 Mitglied der NSDAP 3.
Und es ist peinlich, sich die eigene Vergangenheit vorrechnen zu lassen, die man
bislang konsequent verschwiegen hat, solange man aber implizit im eigenen Namen
anderen und dem gesamten System Versagen vorwirft — nach Geblen Ausdruck
jener Hypermoral, die sich selbst mit der Elle der moralischen Vergebung miflt, nur
andere davon ausnimmt53a,

Wie fiir Wassermann ist auch fiir Raseborn die NS-Vergangenheit der Inbegriff
jenes autoritiren, dem System horigen Richters, denn: ,Die NS-Zeit hat gezeigt,
wie gefihrlich eine konservative Haltung sein kann“, um dann fortzufahren, gleich-
wohl hitten ,Ausbildung, Rechtsprechung und Justizapparat auf einer unreflektiert
konservativen Tendenz“ beharrt54. So geht die zweifelhafte Gleichsetzung von
»konservativ® und ,anti-demokratisch®, von ,konservativ® und ,nationalsoziali-
stisch“ munter weiter, die Diffamierung der Richter und der Justiz durch Richter
nimmt kein Ende. Sie liefle sich beliebig lang fortsetzen, bis sie dann ,Diener®
genannt werden, die ,ohne nachzudenken Befehle ausfilhren®55, wo dann der
Richter als ,Musterfall des manipulierten Menschen® erscheint58, als Handlanger
eines ,Systems der Niedertracht“57, in dem die Richter ,, Trinen und Blut sien“58
und ihre ,befleckten Hinde am Gesetzespapier sauber wischen® 5; es sind ,,Skla-
ven“®, die ,ihre Ketten segnen“®! und deren ,Devotion gegen die Obrigkeit® %2
an die ,Zeit des Hofschranzentums“®3 erinnert. Auf diesem Hintergrund stellt
Wassermann fest, ohne dafl er freilich darauf Bezug nimmt: ,Das Leitbild des
Staatsdieners hat seine bestimmende Kraft eingebiifit®4.“ Aber was soll an die
Stelle des Richters treten, der als ,Biittel der Obrigkeit“ samt und sonders ab-
qualifiziert wird #5?

Mit Recht hat Forsthoff darauf hingewiesen %, daf an diesem Punkt der Argumen-
tation die ,Groteske beginnt“. Denn die Emanzipation des Richters aus den Fes-
seln, die ihm Erziehung, Ausbildung und System angelegt haben, soll nicht dazu
fihren, dafl der Richter in Zukunft noch treuer, noch deutlicher und glaubwiir-

51 Ebenda.

52 AaO., S. 14,

53 8. Fn. 11.

53a Gehlen, Moral und Hypermoral, Frankfurt und Bonn 1969, S. 141 ff.
51 Rasehorn, in: Justizreform, S. 34.

85 lslalsihorn, in: Sonnemann, Wie frei ist unsere Justiz; vom Systembau der Niedertracht,

53 Ostermeyer, in: Wie frei ist unsere Justiz, S. 32.
57 So der Titel des Buches von Sonnemann.

53 Ostermeyer, 220., S. 31.

59 Ebenda.

80 Ebenda.

81 Ebenda.

82 AaQ,, S. 33,

83 Ebenda.

64 Wassermann, in: Justizreform, S. 21.

:;' i:(};orsthoff, Diese Art Justizreform brauchen wir nicht, Die Welt, Nr. 73/ 1971, S. II.



diger seinem Auftrag, nach Gesetz und Recht Recht zu sprechen, dienen soll. Viel-
mehr soll der ,neue Richtertyp“ in Bewuftsein und Handeln ein politischer Richter
sein, dem freilich alle Vorziige des richterlichen Amtes erhalten bleiben sollen, an
erster Stelle die Unabhingigkeit und gleich danach die bessere Besoldung®?. Wie
schon oft, auch hier vermischt sich die Forderung nach dem Mammon mit linker
Ideologie, wofiir die ,Informationen® des Deutschen Richterbundes — es handelt
sich um das offizielle Informations-Organ®® der deutschen Richterschaft — ein
leider sehr zweifelhaft-unverdichtiger Zeuge sind 9.

Die Forderungen nach einem neuen Richtertyp divergieren im einzelnen sehr stark,
was hier nachgezeichnet werden soll. Wassermann sieht den neuen Richter wie
folgt: , Der Richter strebt aus dem Beamtentum hinaus, er versucht, duflerlich wie
innerlich das Beamtenmifige und Biirokratische abzustreifen. Nachdem die pater-
nale Autoritit, das bisherige Vorbild auch der staatlichen Autoritit, ihre Kraft
iiber die Gemiiter eingebiifit hat, hat er den Grund verloren, auf dem er sich so
lange sicher fiihlte. Er erkennt, dafl in der Demokratie formale Amtsautoritit nicht
viel bedeutet, sondern dafl es iiberzeugender Sachkunde und personlichen Einsatzes
bedarf, um sie wirksam zu machen?.“ Abschlieffend, auf Fortschritt abstellend,
erklirt Wassermann: ,So wie heute jeder mit Vernunft begabte Mensch aufge-
fordert ist, sich aus der Gefangenschaft restaurativen Denkens zu befreien, so auch,
auf seinem Gebiet, der Jurist, zumal der Richter der Bundesrepublik 71.“ Das ist
deutlich.

Neben diesen allgemeinen Auslassungen Wassermanns sind vor allem die Aus-
fihrungen Raseborns zum neuen Richterbild zu erwihnen. Er geht praktisch von
einer Stunde Null — wie dies ja auch Wiethélter tut? — und von einer Gesell-
schaft aus, ,die — vollig anders als die bisherige — nicht mehr danach lebt, mor-
gen werde es wie heute sein®73. Danach stellt er fiir den Richter drei Modelle auf,
die sich in der Zukunft als brauchbar erweisen konnten. Sein erstes Modell ist in
Anlehnung an einen Vorschlag von Zweigert™ der Richter als ,social engineer® .
Zweigert hatte seinerzeit diesen Richtertyp unter grofiem Beifall der progressiven
Richter gezeichnet: ,,Die moderne Rolle des Richters ist auch nicht die eines Rachers
oder eines Wissers von Dogmen, nicht die einer ,sozialen Reparaturwerkstatt, son-
dern vielmehr die eines ,social engineers, eines Baumeisters, eines Architekten der

67 Larmoyant meint Rasehorn, in: Justizreform, S. 41: ,Goldene Worte hile zvivar"das
Grundgesetz in Art. 92 fiir uns bereit, das Gold selbst hat sich aber die meﬁtenalburo-
kratie durch eine alle Dimensionen sprengende Stellenvermehrung verschafft. ;

8 Das offizielle Publikationsorgan ist allerdings die ,Deutsche Richter-Zeitung®. }

6 Das Besoldungsthema wird von den ,Informationen® seit Jahr und Tag wiedergekiut.

70 Wassermann, in: Justizreform, S. 21.
71 AaQ.,, S. 30.
72 Wietholter, Rechtswissenschaft, S. 10.

73 Rasehorn, in: Wassermann, S. 45 f o ] ) ) ] a1 E
74 Hierzu Zweigert, Vom Rechtsheiligen zum Sozialingenieur, in: Die Zeit, vom 21. Fe-

bruar 1969, zitiert nach Deutscher Richterbund, Pressespiegel, 7. 3. 1969. ) ]
75 Miiller, Keine allgemein bejahte Rechtsiiberzeugung mehr, Frankfurter Allgemeine Zex;
tung, Nr. 201/1970, S. 11 bezeichnet die Vorstellung des Richters als ,Sozialingenieur
wie folgt: ,Die hier aufscheinende Betrachtung des Menschen lifit erschrecken. Auch er
ist macﬁbar, seine Individualitit und Personalitit werden geleugnet. Die richterliche
Titigkeit wire nicht mehr an der Gerechtigkeit in ihren I.Srsdl_cmungsf_ormen als mate-
riale Gerechtigkeit und als Rechtssicherheit ausgerichtet. Sie wird zu einer Mitwirkung
an der Gestaltung der Gesellschaft, wobei sie sich als solche an anderen Leitbildern

orientiert.* Dem 1st voll und ganz zuzustimmen.
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Gesellschaft76.“ Raseborn meint erginzend und weiterfilhrend hierzu: ,Wir fin-
den ihn (den Richter als Sozialingenieur) in den kommunistischen Oststaaten, auch
in der DDR. Mit dem Hinweis auf das kommunistische Gesellschaftssystem kann
fiir uns kein Urteil gesprochen sein. Ohnehin miifite uns die Effizienz dieser Gesell-
schaftsgestaltung auf einigen Gebieten auflerhalb des ideologischen Bereichs — auf
dem Erziehungswesen (angezeigt durch die sportlichen Erfolge), in der Durchset-
zung der Gleichberechtigung der Geschlechter — zum Nachdenken bringen. Sollte
unsere westliche Gesellschaft den vom wirtschaftlichen Establishment eingeschlage-
nen Weg zur Technokratie, zu Erbards ,Formierter Gesellschaft®, fortsetzen, so
liee sich manches, was sich in der DDR als effizient erwiesen hat, durch ideolo-
gische Umfunktionierung fiir diese Gesellschaft verwenden. Der Richter, der drii-
ben die ,sozialistische Gesetzlichkeit® durchzusetzen hat, kann dann auch bei uns
zum Formierer, zum Sozialingenieur, werden 77.“

Hier kommt kristallklar zum Ausdruck, daf8 der Richter eine gesellschaftsbezogene
und an den politischen Zielen der Gesellschaft orientierte Aufgabe wahrnehmen
soll. Daf} dazuals Beispiel ein erklirtes Unrechtssystem dienen soll, erschreckt. Hier-
an wird deutlich, wie wenig ein Richter nach einem solchen Modell noch der Auf-
gabe des unabhingigen Richtens verpflichtet ist. Er ist in Wirklichkeit Handlanger
und Erfiillungsgehilfe der politischen Macht — par excellence. Das, nicht die auf
den Menschen bezogene Gerechtigkeit, ist der usurpierte Auftrag des ,Richters®,
der dem Bild des Richters in keiner Weise mehr entspricht, auch wenn es von einem
»Richter® entworfen worden ist.

Das zeigt sich auch mit Nachdrudk, wenn man die Worte wigt, mit denen Rase-
horn dieses Modell, des Richters als ,,Sozialingenieur, ablehnt, Er entscheidet sich
nimlich zum Modell des Richters als ,Sozialarzt®, weil ,bei dem Modell des
Sozialingenieurs die Umgestaltung der Psyche des Menschen durch das moderne
industrialisierte Leben und die sich daraus ergebenden Folgen zuwenig beachtet® 7
werden. Deshalb muf8 der Richter in Zukunft ,eine Betreuungsfunktion“7 iiber-
nehmen, und es gilt, die ,Belange der Rechtsuchenden untereinander oder auch
die des einzelnen gegeniiber denen der Gesellschaft“80 abzuwigen.

Nun hatte die Justiz und vor allem der Richter noch nie eine andere Aufgabe;
immer galt es, in dem beschriebenen Sinn abzuwigen, indem aber — und das fehlt
bei Rasehorn — dieses Wigen an den Geboten der Gerechtigkeit gemessen wurde.
Wird aber die ,Betreuungsfunktion® des Richters in sozialirztlicher Hinsicht ganz
entscheidend in den Vordergrund geriickt, so ist dies eine Gleichsetzung von Un-
vergleichbarem — und die Institutionalisierung des Unrechts: Der Patient kommt
zum Arzt, weil er sich von ihm Heilung einer Krankheit verspricht, aber nicht,
weil ihm Unrecht geschehen ist oder weil er einen Rechtsanspruch durchsetzen
will. Als Patient muf er in jedem Fall die iiberlegene Stellung des Arztes aner-
kennen, er mufl darauf hoffen, daf der Arzt seinen ,Fall® richtig diagnostiziert
und richtig therapiert. Er kann da nicht auf irgendein ,Recht* pochen. Ist also
der Richter nur ein ,Sozialarzt“, dann kann er nicht ,Unrecht® sprechen, sondern
nur einen quasi-drztlichen Kunstfehler begehen. Der davon Betroffene kann dann
nicht bei einer hoheren Instanz der Gerechtigkeit Rechtsmittel einlegen, sondern

76 Zweigert, aaO.

77 Rasehorn, in: Justizreform, S. 46.
78 AaO,, S. 47.

7 AaQ,, S. 48.

80 Ebenda.



er kann sich nur weiter hilfesuchend an ein anderes, ein gelehrteres rztliches
Concilium wenden, damit er richtig betreut werde, damit er geheilt entlassen wer-
den kann — aber einen einklagbaren Rechtsanspruch hat er als ,Kranker® in gar
keinem Fall.

Es ist schon schlimm genug, dafl diese Sicht der Dinge sich im Strafrecht mehr und
mehr ausbreitet8!; daf sie sich jetzt auch im Zivilrecht bemerkbar madht, ist ein
Wahrzeichen. Denn im Hintergrund steht, dafl die Verantwortlichkeit des Men-
schen fiir seine Tat strikt geleugnet wird. Der Rechtsbrecher wird zum psycho-
pathisch Kranken, zum ,anderen®, der nicht Unrecht veriibt hat, sondern der sich
eben ,anders“, als die Mehrheit es will, verhalten hat und der deswegen von
seiner Krankheit — wie der Seuchenkranke — geheilt werden mufi. Eine schirfere,
inhumanere Absage an die besten Gedanken unserer Rechtstradition sind nicht
denkbar®2, ‘

Véllig abwegig und trostlos erschiitternd ist schlieBlich das dritte Modell, das
Rasehorn der kiinftigen Justiz vorschreibt: ,das Ende der Justiz*83. Indes, Rase-
horn glaubt selbst nicht mit letzter Konsequenz an diese Moglichkeit, weil er sich
auch den Ast, auf dem er selber sitzt, absigen wiirde, wiirden doch dann die Auf-
gaben der Justiz ,als Randaufgaben auf andere Berufsgruppen verteilt werden® 8.
So sieht Raseborn schlieflich doch noch eine Chance, aber sie ist strikt darauf be-
grenzt, dafl sich die Justiz ,dem Neuen bereitwillig 6ffnet und sich entschliefit,
ihrer heutigen biirokratischen Erscheinungsform den Abschied zu geben®85. Das
ist klar und unmifiverstindlich. Die Intoleranz gegeniiber Andersdenkenden er-
reicht mal wieder einen schwindelerregenden Hohepunkt: Nur das Neue, da..s
Fortschrittliche gilt, nicht aber das Alte, das Traditionelle, dasKonservative. Wie d}e
Justiz nur dann im Sinn und Interesse der Reformer eine Chance hat, wenn sie
geistig umschwenkt und sich den Parolen der Wassermann, Wiethélter, Rasehorn
und Genossen anschliefit, so hat auch nur der Richter eine Chance, richtiges Recht zu
sprechen, der das ,richtige BewufStsein® hat, der der richtigen Partei angeh§n, was
den CDU-Abgeordneten Vogel zur Bemerkung veranlafite, es werde von seiten des
Bundesjustizministeriums eine ,Sozialdemokratisierung® des Rechts angest.rebt'“-
Man kann es auch noch deutlicher sagen: Der Richter wird so zum ,Revolutiondr®
aufgrund eigener politischer Machtvollkommenheit, und k'eifl Qeringerer als
Forsthoff sieht in diesem Gedanken zu Recht als Ziel , die Klassenjustiz“#7.

Neue Gerichtsstrukturen

Als Mittel, diese reformerischen Ziele durchzusetzen, werden vor alle1.n: d1€ Drei-
gliedrigkeit des Gerichtsaufbaus mit erweiterter Zustindigkeit des Emzelnchfers,
die richterliche Mitbestimmung, die Richterwahl und die Abschaffung des ,'I.'xtel-
zierats“ genannt, verkniipft natiirlich mit der materiellen Forderung nal.d't emnem
besseren Gehalt®®. Auf den ersten Blick ist fiir den Aufenstehenden nicht ohne

81 Vgl. hierzu Lange, Das Ritsel Kriminalitit, Frankfurt und Berlin 1970, S. 96.
82 H%erzu auch Grff ’von Westphalen, Entmachtung des Rechts, Koblenz, S. 3 f.

83 Rasehorn, in: Justizreform, S. 84, aber auch S. 48 f.

81 AaQ,, S. 46.

8 AaQ., S. 49.

86 98. Sitzung, 6. Wahlperiode, S. 5505.

87 Forsthoff, aaO.

8 So auch Wassermann, in: Justizreform, S. 27.
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weiteres ersichtlich, wie sehr diese Vorhaben auf eine ,Politisierung des Rechts*
im Ergebnis hinauslaufen. Im einzelnen sind dabei natiirlich die verschiedensten
Reformvorstellungen im Gesprich®, die auch sehr differenziert sind. Hier kann
jedoch nur wieder das Wesentliche herausgegriffen werden, um die zutage tretende
Tendenz noch deutlicher erkennbar auszuziehen.

Die Dreigliedrigkeit des Gerichtsaufbaus im Gegensatz zur bisherigen Vierstufig-
keit (Amts-, Land-, Oberlandes- und Bundesgericht) ist an und fiir sich ein ideo-
logiefreier Streitpunkt, der rein von Gedanken der Zweckmifigkeit her geregelt
werden sollte. Es ist aber immerhin sehr bezeichnend, dafl die Bundesrechtsan-
waltskammer sich jetzt entschlossen hat, eine eigene, selbstfinanzierte Stiftung
ins Leben zu rufen, die sich der Rechtstatsachenforschung im Hinblick auf eine
Reform des Gerichtswesens widmen soll. Der Grund hierfiir ist erklirtermafien:
Die Anwaltschaft fiirchtet, daf} die bisherige Gerichtsstufung abgebaut wird, ohne
daf klar ist, welche Schwichen die bestehende Regelung aufweist, und ohne dafl
klar ist, ob ein dreigliedriger Gerichtsaufbau (Zusammenlegung von Amts- und
Landgericht) als ,Eingangsgericht® in der Lage ist, die vorhandenen Schwichen
und Mingel zu beseitigen und der Entstehung neuer wirksam vorzubeugen. Tat-
sachen, die erkennbar auf das eine oder andere schlieflen lassen, sind weder beim
Bundesjustizministerium noch bei einer sonstigen Stelle gesammelt und ausgewer-
tet. Dennoch verfolgt die Bundesregierung die Reform — praktisch als Stein der
Weisen. Zu Recht hegt hingegen die Anwaltschaft Befiirchtungen, denn die ,Ein-
gangsgerichte® sollen in verstirktem Mafle als Einzelrichtergremien fungieren, die
Kollegialinstanzen sollen abgebaut werden. Das ist der eigentliche Pferdefufi.
Denn es liegt auf der Hand: Ein Einzelrichter ist ungleich autonomer als ein Kolle-
gialgericht, das immer mit Stimmenmehrheit zu judizieren hat. Einzelrichtergre-
mien sind also um vieles anfilliger fiir ,Reformideen®, auch und gerade fiir eine
»Politisierung des Rechts®. Zudem gewihrleistet ein Kollegium, daf sich die
immer vorhandenen unterschiedlichen juristischen Begabungen und Anschauungen
neutralisieren. Das wird aber bei einer Forcierung der Einzelrichterzustandigkeit
gerade nicht erreicht. Die Konsequenz liegt deshalb nahe: Die Qualitit der Justiz
wird schlechter, ihre Unabhingigkeit gerit noch mehr in Gefahr?°,

Hinzu kommt noch, die Richter sollen in Zukunft von eigenen Richterwahlaus-
schiissen ernannt und beférdert werden. Die Politiker erhalten also einen unmittel-
baren Einfluf auf die Justiz. Auf der Seite der Justiz wird das indessen die Ten-
denz verstirken, das parteipolitische Engagement zu suchen®. Nun ist gegen ein
solches, den staatsbiirgerlichen Pflichten entsprechendes Engagement der Richter
nichts einzuwenden. Jedem Richter steht dergleichen frei. Einwinde ergeben sich
jedoch dann, wenn das parteipolitische (und damit gleich allgemein-politische)
Engagement, das Parteibuch zur Regel wird, zur zwingenden Regel, um sich selbst
Fortkommen und Auskommen zu sichern. Das bedingt naturnotwendig eine Ab-
hiingigkeit des einzelnen Richters von den Vorstellungen der Partei, fiihrt auch im
Zweifel dazu, dafl einzelne Richter aus Opportunitit sich 6fter als einmal gezwun-
gen sehen, die ,Allianzen zu wechseln®. Insgesamt fithrt dies daher nicht zu einer
Stirkung der Unabhingigkeit des Richters, sondern zu seiner Abhingigkeit von

89 Ei?r:gjll;;?r,msr‘xei'Justizreform ohne Ideologie? in: Frankfurter Allgemeine Zeitung,

% So auch Dinslage, Justizpolitischer Kulturkampf, S. 10 f.
%1 Dinslage, aaO., S. 13; insbesondere in: Die Unaﬁhﬁngigkeit des Richters, S. 31 ff.



der politischen Instanz. Dieses Fazit gilt selbst dann, wenn — wie in Nordrhein-
Westfalen von der CDU vorgesechen — im Richterwahlausschufl die Richter die
Mehrheit haben.

Es ist ein eigenartiges Bild: In der Wirtschaft wichst die Titelsucht und die Beto-
nung der Hierarchie — in der Justiz soll das platte Gegenteil den Fortschritt
signalisieren. Die Reformer streben die richterliche Mitbestimmung an und werfen
alle Titel tiber Bord, weil sie unzeitgemif seien. Dahinter erscheint jedoch die nicht
zu leugnende Gefahr einer Egalisierung der Richter, die, psychologisch gesehen,
darauf hinauslduft, den natiirlichen Ehrgeiz der Richter nach Anerkennung und
Aufstieg abzubauen. Freilich, man wird in Zukunft vermutlich die eine oder an-
dere Titelart abschaffen oder modifizieren konnen. Aber man sollte nicht —
gerade nicht in der Justiz — in den verhingnisvollen, aber modernen Fehler ver-
fallen, die Leistungsgesellschaft kiinstlich abzubauen, weil sie von sich aus ,un-
gerecht” und , iiberholt* sei. Nach der Diktion der Reformer — besonders deutlich
im neuen Steuerrecht — soll ja Leistung bestraft werden. Auf die richterliche Lei-
stung angewandt, bedeutet dies: Richterliche Leistungen — gemifl Mitbestimmung —
und richterliche Erfahrung sollen abgebaut werden. Nicht den besten Richtern
gebiithrt der Vorrang, sondern denen, die sich an das englische Sprichwort erinnern
und es beherzigen: ,Only the faceless survive®, oder: ,Go along and get along“
(Nur der Gesichtslose iiberlebt, oder: Lauf mit und du kommst weiter).

Konsequenzen einer ,Politisierung des Rechts“

Fiihrt also die Forderung nach einer ,Politisierung des Rechts® unmittelbar ins
Chaos? Die Gefahr besteht, zweifellos?2. Vor allem ist zu bemerken, daf8 auch in
diesem Punkt — wie insgesamt bei der Forderung nach Demokratisierung und
Politisierung — das Kornchen Wahrheit den Irrtum erst wirksam werden ldfit.
Denn niemand hat je zu bestreiten gewagt, dafl Recht eine bestimmte ordnungs-
politische und aktuell-politische Orientierung aufweist. Handelsrecht, Wirtschafts-
recht, Biirgerliches Recht und Strafrecht (besonders deutlich im politischen Straf-
recht, aber auch im Sittenstrafrecht) sind als Inbegriff einer Vielzahl rechtlicher
Normen insoweit politisch, als sie ein bestimmtes politisches Substrat gesellschaft-
licher Ordnung zugrunde legen®s. So verstanden, ist sicherlich jede Rechtsordmfng
notwendigerweise ,politisch® — aber das wuflte man schon vorher, vor Wiet-
bélter und Wassermann. Dieser Begriff des ,Politischen® liegt daher den Ge‘dan-
ken der Reformer auch gar nicht zugrunde. Thre Forderungen basieren auf. einem
Politikverstindnis, das sich in der Negation des Bestehenden erschopft. Sie ver-
zichten bewuflt darauf, ihr Vorstellungsbild, ihren gesellschaftlichen Gesamtent-
wurf zu offenbaren. Sie sagen nichts iiber das Bild vom Menschen aus, das dem
Recht notwendigerweise — so oder anders — zugrunde liegen mufl “: )

Thre Kritik am Bestehenden ist jedoch so umfassend, daf8 ihr revolu?lonaret: Zun-
genschlag schon daraus iiberdeutlich wird. Sie wollen da}s Recht auf eine besnmm\_:e
politische Richtung festnageln, es darauf hinbiegen. Die Verfassux.ig benutzen sie
dabei nicht als eine Wertordnung, die in ihrer Gesamtheit zu sehen ist. Ordnung ist

92 Hierzu Dinslage, 2aa0., S. 25, wonach unsere Rechtsordnung ,selten zuvor in unserer

Geschichte so gefihrdet war wie heute®.
93 So auch Schwerdtner, a20., S. 139.
9% So vor allem Wiethélter, Rechtswissenschaft, S. 59 ff.
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bezeichnenderweise fiir Raseborn ein ,Fetisch“®. Sie relativieren vielmehr ein-
zelne Verfassungssitze, setzen sie absolut und schmieden aus ihnen Kampfinstru-
mente gegen die bestehende Ordnung, das hat der Prisident des Bundesarbeits-
gerichts, Prof. Dr. G. Miiller, mit aller erforderlichen Klarheit herausgestellc®.
Was das im einzelnen und konkret heifit, wird an den wenigen zum Demonstra-
tionsrecht ergangenen Urteilen deutlich??,

Wie gefihrlich dieses sogenannte ,Richten aus der Verfassung® sein kann, 1ifit
sich an einem Alltagsfall, den ich Dinslage verdanke®, klarlegen: In einem Miet-
vertrag wird dem Studiosus X verboten, abends nach 22 Uhr Damenbesuch zu
empfangen. Diese Klausel hilt der X fiir verfassungswidrig, weil sie sein Recht
auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit einschrinke. Urteilt nunmehr der Amts-
gerichtsrat Y zugunsten des X, so entspricht das durchaus dem Verfassungsgebot
des Art. 2 GG, aber der Richter verletzt dabei anerkanntermaflen den Grund-
satz der Vertragstreue, des Eigentums und der Vertragsfreiheit — und das alles,
weil es ,riickstindig® ist, sein eigenes Heim nicht zum Bordell zu machen. Man
kann dieses Beispiel auch beliebig variieren, auch und gerade auf den Fall, wo sich
die Zuverlissigkeit rechtsstaatlicher Garantien erweisen mufl: im Schutz der Min-
derheiten und im Schutz des politisch Andersdenkenden.

Die Reformer meinen, nur der sei ein ,politischer Richter®, der das richtige Be-
wufltsein habe, Macht man aber mit diesem politischen Grundsatz Ernst und
privilegiert man nicht einseitig die ,, Volksrichter in Rosarot*, dann mufl auch der
der NPD angehorende und deren Ziele durch Richterspruch durchsetzende Richter
gleichermaflen als ,politischer Richter qualifiziert und toleriert werden, auch der
CSU-Richter — und so weiter ad infinitum oder besser: ad absurdum, bis zum
Todesstof fiir den Rechtsstaat. Gerade das hat den ,alten Richtertyp doch aus-
gezeichnet, daf} er es gelernt hatte, hinter sein eigenes politisches Credo zu blicken,
dessen Unerheblichkeit fiir den Rechtsspruch zu beriicksichtigen und Recht nach
Gesetz und Recht, wie es in der Verfassung steht, zu sprechen. Dafl wir so weit
gekommen sind, zeichnet den Stand unserer Rechtstradition aus: die wirkliche
Unabhingigkeit der dritten Gewalt im Staat. Wassermann meint jedoch, die NS-
Zeit und die ,Politisierung der Justiz*®® habe nunmehr ihren ,Schrecken ver-
loren“.

Auf also zum zweiten Versuch! Auf zur Revolution durch den linken Richter, den
» Volksrichter in Rosarot*! Es wird schon nicht so schlimm werden! Wir aber halten
es mit Forsthoff und tragen mit Stolz die ,Zipfelmiitze* der Riickstindigkeit, die
Raseborn uns verliehen hat1%: ,Diese Art Justizreform brauchen wir nicht 10
und lassen uns gern als ,unbelehrbar® abstempeln, weil wir in der Tat unbelehr-
bar sind: Die ,Politisierung des Rechts“ fiihrt ins Chaos, und wir sind davon iiber-
zeugt, dafl der Rechtsstaat vor allem Richter braucht, nicht aber Politiker, die den

Richter ersetzen, schon gar nicht ,politische Richter®, die uns als Schleppentriger
der Macht erbiarmlich erscheinen.
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