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Vorwort 

Rechtstheorie ist immer zugleich Verfassungstheorie.  Deshalb lassen 
sich Erörterungen über die juristische Methodik nicht auf diese be-
schränken; sie führen notwendigerweise i n die verfassungstheoretisch-
politischen Frontstellungen: Auf der einen Seite steht die Ideologiekritik 
— wenn man unter diesen Begriff  alle Denkbewegungen zusammen-
fassen wi l l , die auf den Zerfall  bisheriger kulturel ler Selbstverständ-
lichkeiten zielen oder sie begleiten. Ideologiekritik problematisiert, 
„polit isiert" das Recht; i n ihren radikalen Formen bestreitet sie die 
Berechtigung des juristischen Denkens, die Zuständigkeit des Juristen 
zur Bearbeitung des Rechtsstoffes.  Auf der anderen Seite die Juris-
prudenz, die sich gerade in Deutschland als konservative geistige Gegen-
macht gegenüber aller ideologiekritischen Auflösung und Infragestel-
lung des Rechts verstanden hat. Die Jurisprudenz war bemüht, das 
Recht, zumindest in seiner Anwendung, dem politischen Streit zu ent-
ziehen, eine autonome Sphäre des Juristischen zu schaffen  — und stützte 
sich dabei auf die Behauptung, es gebe eine spezifisch juristische Me-
thode, die zugleich die Jurisprudenz als reine — unpolitische — „Wissen-
schaft" konstituiere. 

Die juristische Methode t r i t t hier auf als Gegenspielerin politischer 
Ideologie, als entscheidendes Hilfsmittel, um das Eindringen politischer 
Ideologien i n das Recht und seine Bearbeitung durch die Juristen zu 
verhindern. Von Seiten der Ideologiekritik hingegen ist die juristische 
Methode selbst als politische Ideologie verstanden worden: als Versuch, 
Rechtsbildungen durch die Vorgabe, sie seien mi t Hilfe einer unangreif-
baren Methode gefunden, dèr K r i t i k von außen zu entziehen. — Beide 
Aspekte tauchen in verschiedenen historischen Konstellationen des ju r i -
stischen Denkens auf. Davon w i rd im folgenden zu reden sein. 

Die Wirkungschance ideologiekritischer Strömungen ist heute größer 
denn je. Der Grund dafür liegt i n einem fortschreitenden  Abbau des 
traditionellen juristischen Methodenverständnisses durch die inner-
juristische Methodenreflexion. Während ideologiekritische Vorwürfe  wie 
etwa „Klassenjustiz" bislang nicht i n die Innenhöfe der Jurisprudenz 
vordringen konnten, hat die K r i t i k der juristischen Methode — das w i l l 
heißen: die K r i t i k des Glaubens an Erkenntnisvergewissenmg durch 
Methode — immer mehr die Schranken abgebaut, die die Jurisprudenz 
gegenüber der Ideologiekritik errichtet hatte. Ideologiekritisches Be-
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wußtsein, vordem schlechthin „Außenbewußtsein", vermag nun in das 
Rechtssystem einzudringen. Welche Folgen hat dies für das Rechts-
system? Und vor allem: Welche Folgen hat es für das politische System? 

Daß alle Rechtstheorie zugleich politische Theorie ist, hat die deutsche 
Jurisprudenz geleugnet, durchaus mi t politischen Absichten. Wo man 
sich dazu durchgerungen hat, diese politische Rolle offen  als solche zu 
benennen, dort hat man den Antei l des Juristen an der Entstehung des 
modernen Staates als ordnungs- und friedensstiftender  Macht hervor-
gehoben1. Nicht zu Unrecht; doch eine noch bedeutsamere Leistung des 
Juristen geriet aus dem Blickfeld: der entscheidende Beitrag zur recht-
lichen Bändigung dieses Staates durch den Entwurf des gewaltenteilen-
den Verfassungsstaats, des rechtlich verfaßten Staates2. Ohne den Bei-
trag des Juristen gäbe es keine „Verfassung der Freiheit". Dieser 
Zusammenhang gibt allen Erörterungen über das juristische Instrumen-
tarium ihre Bedeutung. 

* 

Angeregt wurde diese Untersuchung durch Diskussionen im Seminar 
von Professor  Hans J. Wolff in Münster. Ihre Entstehung hat Professor 
Mart in Kriele mi t K r i t i k und Ermunterung, Rat und Widerspruch be-
gleitet. Ohne ihn wäre das Buch nicht entstanden. Während der Nieder-
schrift  lud Professor  Josef Esser den Verfasser  zu einem Vortrag ein. 
Fragen und Einwände gaben den Thesen in manchem eine neue Wen-
dung. 

Ihnen vor allen hat der Verfasser  zu danken. 
G . H . 

1 Vgl. Forsthoff,  Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, S. 25; 
Quaritsch, Staat und Souveränität, 1970, S. 16 f. 

2 Zum Ante i l des juristischen Denkens an der Entwicklung des Verfas-
sungsstaates s. etwa die Bemerkungen von Sir Maurice Amos, The English 
Constitution, 1930, S. 33 ff.,  deren Unbefangenheit die Bruchlosigkeit eng-
lischer Verfassungs- und Rechtstradition bezeugt. 
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Erstes  Kapitel 

Ideologiekritik gegen juristische Autonomie 

I . Thesen der Ideologiekritik: die Herausforderung 

Das Recht besteht aus irrationalen Wertungen. Es gibt keine „Ver-
nunft" im Recht. Das Recht ist lediglich eine Überhöhung der politischen 
Machtverhältnisse. Das Recht ist eine überholte metaphysische Denk-
kategorie. Die Juristen sind die Theologen der bestehenden politischen 
Ordnung. Eine aufgeklärte Gesellschaft w i rd nicht mehr der jur ist i-
schen Verschleierungen bedürfen, sondern eine offene  und damit poli-
tische Praxis der Lenkung des sozialen Lebens bevorzugen3. 

I n der Klassengesellschaft ist alles Recht Klassenrecht; mi t der Ab-
schaffung  der Klassengesellschaft w i rd auch· das Recht absterben. Al le 
Rechtsanwendung ist Klassenjustiz; diese w i rd erst mi t dem Ende der 
Justiz aufgehoben. 

Die Vorstellung, es könne eine im politischen Prozeß neutrale Rechts-
wissenschaft und eine objektive, „unabhängige" Rechtsprechung geben, 
ist Ideologie; die Gleichheit der Rechtsanwendung bedeutet nichts 
anderes als die Verewigung der Ungleichheit. Der Richter löst keine 
sozialen Konflikte, sondern verschleiert sie durch symbolische Befrie-
dimg; eine nichtideologische Rechtsprechung, soweit sie überhaupt 
denkbar ist, könnte allenfalls (bis zum Ende der Justiz) die Aufgabe 
haben, die sozialen Konflikte auszuformulieren;  deren Lösung wäre 
nicht mehr Sache eines „Rechtssystems", sondern des politischen 
Systems4. 

Man muß die Ideologiekritiken in diesen schroffen  Ausprägungen 
betrachten, wenn man verstehen wi l l , welch« Energien sich auch hinter 
ihren milderen Erscheinungsformen verbergen. Ebenso begreift  man die 
Gegenbewegungen, die juristischen Abwehrversuche gegen Ideologie-
kr i t ik , nur, wenn man sich die Wucht des ursprünglichen Angriffs  ver-
deutlicht. 

3 Zu dieser Thesengruppe, die die positivistische Tradi t ion widerspiegelt, 
vgl. unten S. 27 f. 

4 Zu dieser weitgehend marxistisch geprägten Thesengruppe s. unten 
S. 25 ff. 
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Π . Die Verteidigung der juristischen Autonomie 

1. Autonomie  des Rechts  und juristische  Methode 

Die Ideologiekritiken haben ein gemeinsames Angriffsziel:  Sie be-
kämpfen die Autonomie des juristischen Denkens; sie bestreiten die 
Möglichkeit gerechter und vernünftiger  Rechtsverwirklichung durch 
eine eigenverantwortliche juristische Problembearbeitung. 

Diese „Autonomie des Rechtssystems": die Eigenständigkeit der jur i -
stischen Problembehandlung als Voraussetzung einer objektiven — wi l l -
kürfreien,  gleichmäßigen und nachprüfbaren  — und vernünftigen Hand-
habung des Rechts, bezeichnet zugleich die Verteidigungsstellung der 
traditionellen Jurisprudenz 5. 

Was hält die Jurisprudenz der Ideologiekritik entgegen? ,Indem die 
Ideologiekritik die Autonomie der juristischen Problembehandlung 
leugnet, führt  sie zu einem ungehemmten Eindringen politischer Emo-
tionen, zu einer politischen Mediatisierung des Rechts, dessen Ordnungs-
wert damit abgebaut wi rd ; sie bewirkt eine ideologische Aufladung des 
Rechts, die dessen Wesen und die Eigenart seiner Handhabung nicht 
mehr in ihrem Wahrheits- und Gerechtigkeitswert sieht, sondern das 
Recht nur noch als beliebig einsetzbares Instrument eines politischen 
Veränderungswillens begreifen kann. Das Recht mag soziologisch be-
trachtet werden, es darf  aber nicht soziologisiert werden. Das geltende 
Recht darf  nicht relativiert werden zu einer konservativen Meinung, 

5 Vgl. die eindringliche Beschwörung der „juristischen Autonomie" bei 
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 69, 131, 135, 353, 
402, 441. Esser beschreibt das Autonomiedenken als „einen Denk- und Urtei ls-
sti l, der die Freiheit sowohl von unmittelbarer politischer Autor i tä t wie auch 
von der jeweils aktuellen Meinungsbildung, ihrer Tyrannei und ihren Ver-
lockungen sichern soll und damit erst die moderne Stellung des Richters er-
möglicht"; Möglichkeiten und Grenzen des dogmatischen Denkens i m moder-
nen Zivi lrecht, AcP Bd. 172, 1972, S. 97 ff.,  98. Essers Stellungnahme zu diesem 
Autonomiedenken ist ambivalent; einerseits kr i t is ier t er den scheinhaften 
Charakter einer angeblich herrschafts-  und geschichtsfreien Rechtssphäre 
(S. 98) und stellt fest, die juristische Entscheidung bedürfe des gesellschaft-
lichen Konsenses ebenso wie legislative Entscheidungen; Vorverständnis und 
Methodenwahl, 2. Auflage, 1972, S. 87. A n anderer Stelle kommt aber zum 
Ausdruck, daß der erforderliche  Konsens für Esser doch i n erster L in ie ein 
professioneller  Konsens ist, also nicht consensus omnium, sondern omnium 
doctorum; Vorverständnis. . . , S. 23, 27, 55, 202 f. Die dar in angelegte Diskre-
panz läßt sich nur überbrücken, wenn man den professionellen Konsens an 
den „allgemeinen Konsens" anbindet und ihn von dorther kontrol l ierbar 
macht — ein nicht nur bei Esser ungelöstes Problem; hierzu ebenfalls Esser, 
Dogmatik zwischen Theorie und Praxis, Festschrift  für Ludwig Raiser, 1974, 
S. 517 ff.,  534 ff.  Zur krit ischen Einschätzung des Autonomiedenkens vgl. 
Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, 1973, S. 11 ff.,  23,175 ff., 
245 ff.,  ders., Richterliches Handeln — zur K r i t i k der juristischen Dogmatik, 
1973, S. 3 ff.  Die Autonomieproblematik steht ferner  i m Zentrum der Er -
örterungen von J. J. Hagen, Soziologie und Jurisprudenz, 1973. Zu aktuellen 
Versuchen einer Neubegründung der juristischen Autonomie s. u. S. 183 ff., 
231 ff. 
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an deren Stelle man ohne weiteres auch eine andere Meinung setzen 
kann; es gibt zumindest einen Kernbereich im Recht, der zwar mög-
licherweise auch nur aus „Meinung", aus menschlichen Uberzeugungen 
besteht, der aber als unveränderlich fingiert  werden muß. Es handelt 
sich beim Recht nicht um einen Gegenstand, über den man klügeln kann, 
wie über einen beliebigen anderen, der unbegrenzt diskutierbar wäre, 
ohne daß die Basis des menschlichen Zusammenlebens erschüttert würde. 
Und dieser Eigenwert des Rechts als einer gegenüber politischem Wil len 
und gesellschaftlichen Interessen neutralen Instanz zur gerechten 
Lösung von gesellschaftlichen Konflikten verwirkl icht sich in der Tätig-
keit des Juristen, dem die Aufgabe neutraler Konfliktlösung obliegt6/ 

Von woher der Angriff  kommt, ist unschwer auszumachen: von escha-
tologisch-utopischen Bewegungen; von den Theorien eines Endstadiums, 
sei es das szientistisch-technokratische Modell eines Endstadiums posi-
t iver Wissenschaftlichkeit (Comte) oder das sozialistische der klassen-
losen Gesellschaft (Marx). Al le diese säkularen Eschatologien hassen 
das Gesetz; nicht nur als Inbegriff  der (noch) bestehenden gesellschaft-
lichen Ordnung, sondern auch als Gegenprinzip zum endzeitlichen Uto-
pismus. Jede wie immer entworfene Endzeit ist anarchisch, bedarf 
keines Gesetzes mehr. Die Juristen aber sind die Verwalter des Ge-
setzes; daher ist der Haß gegen das Gesetz notwendig ein Haß gegen 
die Juristen. 

Dann wäre die Lösung des Problems einer Ideologiekritik des Rechts 
einfach? wenn w i r uns nur in der Ablehnung des politischen Utopismus 
einig werden könnten: Mi t der Erkenntnis von der Notwendigkeit einer 
„gesetzlichen" Ordnung könnten w i r die grundsätzliche Infragestellung 
der Zuständigkeit des Juristen als erledigt betrachten. Die Vernunft 
des Gesetzes — des Gesetzes als solchen — wäre die raison d'etre des 
Juristenstandes. Der Jurist legit imiert sich durch das Gesetz. Er bedarf 
dann nur noch einer unanfechtbaren Methode, um seine Entscheidungen 
mi t dem Gesetz zwingend zu verknüpfen. — Der Entwurf einer solchen 
unanfechtbaren Methode ist die älteste Versuchung des Juristen. 

Die Operationsbasis aller Verteidigungsanstrengungen gegenüber der 
Ideologiekritik ist die juristische  Methode;  i n ihr findet der juristische 
Autonomieanspruch seinen Hal t — insbesondere in der Tradit ion der 
deutschen Jurisprudenz. „Nichts anderes kennzeichnet den Juristen als 
solchen als die von ihm befolgte Methode, über die er keine Verfügung 
hat7." Die juristische Methode ist das technische Mittel, durch das eine 
A r t Monopol fachlicher Behandlung des Rechts hergestellt wird. Die 

β Die h ier in enthaltenen Thesen werden i m Laufe dieser Untersuchung zu 
erörtern sein; vgl. vor al lem unten S. 183 ff.,  221 ff. 

7 Forsthoff,  Zur Problematik der Verfassungsauslegung, 1961, S. 40. 


